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اعجزنـــي عـــن احصـــاء ثنـــاءه فـــيض ، و اذهلنـــي عـــن اقامـــة شـــكره تتـــابع طولـــهالحمـــد الله الـــذي 

  . ياني عن نشر عوارفه توالي اياديه، واععن ذكر محامده ترادف عوائدهغلني ، وشفضله

اتوجه بالشكر والامتنان الى استاذتي الدكتورة حنان محمـد مطلـك القيسـي لمـا لهـا مـن عظـيم 

، واســأل االله ان يمــن حــة، فلهــا منــي كــل الحــب والاحتــرامالاثــر وكبيــر الفضــل فــي اتمــام هــذه الاطرو 

  .  خدمة للمسيرة العلميةة والعافية عليها بالصح

كمــا اتوجــه بالشــكر والتقــدير للقاضــي جعفــر ناصــر عضــو المحكمــة الاتحاديــة العليــا لســعة 

  . وتقبله لكثرة اسئلتي واستفساراتيصدره 

جامعـة  /ن عميد كليـة القـانونمعاو ( كما اتوجه بالشكر والتقدير للدكتور حسين جبر الشويلي

  . جنبية، فله مني كل التقدير والاحتراملمساعدته لي ورفدي بالمصادر العربية والا )العراقية

) جامعـة النهـرين/ عميـد كليـة الحقـوق(عطية الهلالي  يكما اتوجه بالشكر للدكتور علي هاد

  . مكتبة كلية الحقوق جامعة النهرينالعلمية القيمة، كما اشكر الاخوة والاخوات في  لتوجيهاته
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Abstract 
The Supreme Federal Court in Iraq and constitutional 

Courts in general issue provisions and the latter obtains enough 

obligatory persuasiveness. Thus, it cannot be refuted or 

overruled and the same lawsuit cannot be raised again be the 

same litigant Parties. Therefore, the constitutional decision has 

the obligatory persuasiveness due to the link to constitutional 

issues in addition to being in one degree. 

Since the Constitutional decision is the product of humans, 

then it is subjected to error and deficiency. We cannot deny the 

possibility that the constitutional court could deviate from its 

previously issued decisions. In addition to the pervious reasons, 

the constitutional courts cannot comprehend all the infinite cases 

and multiple circumstances. The constitutional decision cannot 

be applied on all cases even though the subject is one. The 

change in time and circumstances make the pervious judgment 

acquire overruling. What is just in one time is not necessarily 

just in another time. 

Overruling defined as the clear and explicit voluntary 

transformation of a judicial judgment to another one in the same 

subject of pleading but different litigants parties. The judicial 

overruling might be realistic (occurs due to the conviction of the 

constitutional judge) or legal (occurs due to a constitutional 

amendment). Also, it might be negative (effecting the lives and 

freedoms of the individuals and the people negatively) and 



positive (effecting their lives and freedoms positively), explicit 

overruling (in which the judge stipulates his new judgment from 

the old one) and implicit (a overruling that denies the previous 

judgment), a sudden overruling (without the passage on enough 

long time or hinting at overruling from the previous judgment, 

and gradual (it happens gradually) and limited and limitless. 

There is something that hinders the overruling which is the 

general principles of constitution. 
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ــــــــر اداة القضــــــــاء  ـــــى الحكــــــــم القضــــــــائي الدســــــــتوري اذ يعــــــــد الاخي ـــ ــــــــع عل ان العــــــــدول يق

مــــــن جهــــــة ومبــــــدأ ســــــيادة  للأفــــــرادالدســــــتوري لحمايــــــة الدســــــتور والحقــــــوق والحريــــــات الاساســــــية 

   .القانون من جهة اخرى

صــــــــيانة احكـــــــــام  وكــــــــذلك ان الحكــــــــم القضــــــــائي الدســـــــــتوري ومــــــــا يترتــــــــب عليـــــــــه مــــــــن

ـــــــةالدســـــــتور مـــــــن الانتهـــــــاك مـــــــن المواضـــــــيع المهمـــــــة لا ـــــــة القانوني اي ، رتباطـــــــه بموضـــــــوع الدول

ــــانون عمومــــا والدســــت ــــع الســــلطات العامــــة فيهــــا للق ــــانون خضــــوع جمي ــــه الق ور بشــــكل خــــاص كون

ــــذلك ، ن بمقــــدور الســــلطات العامــــة انتهاكــــهوهــــذا الاخيــــر ســــيكون بــــلا معنــــى لــــو كــــا، الاســــمى ل

ــــي  احتــــوت الدســــاتير ــــولى النظــــر ف ــــة تت ــــع احكامهــــا بصــــفة العلوي ــــة تتمت ــــى وجــــود هيئــــة رقابي عل

ــــــــى ــــــــانون الاعل ـــــتور بصــــــــفته الق ــــــــوانين للدســـ فضــــــــلا عــــــــن تفســــــــير القواعــــــــد  مــــــــدى ملائمــــــــة الق

  .وصلاحيات اخرى تتفاوت ضيقا واتساعا بين التجارب الدولية المختلفة دستورية ال

الدســـــتوري للتعـــــرف عليـــــه مـــــن ســـــنتطرق الـــــى مفهـــــوم الحكـــــم القضـــــائي  فإننـــــالمـــــا تقـــــدم 

ــــــة فــــــي  النــــــاحيتين اللغويــــــة والاصــــــطلاحية التــــــي ســــــتكفل لنــــــا معرفــــــة عناصــــــره الرئيســــــية الداخل

ــــف ــــم بيــــان الجهــــة المختصــــة  ،التعري ــــه ومــــن ث وعلــــى  بإصــــدارهوتمييــــزه ممــــا ســــواه وبيــــان حجيت

   :وفق التقسيم الاتي

  .التعريف بالحكم القضائي الدستوري :المبحث الاول

  .الحكم القضائي الدستوري بإصدارالجهة المختصة  :انيالمبحث الث
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  ا�
ـــــــي المســـــــائل الدســـــــتورية مـــــــن المواضـــــــيع المهمـــــــة بســـــــبب مساســـــــه  ـــــــرأي ف ـــــــداء ال ان اب

بالدســـــــتور والموضــــــــوعات الدســــــــتورية التـــــــي تتضــــــــمن وتحمــــــــي الحقـــــــوق والحريــــــــات الاساســــــــية 

الجهـــــة التـــــي تراقـــــب دســـــتورية القـــــوانين فضـــــلا عـــــن  كونـــــه علـــــى  )دســـــتوري القضـــــاء ال( وكونـــــه

علــــى الصــــعيد أكــــان كبيــــرة ســــواء  أهميــــةلــــذلك يحتــــل ،درجــــة واحــــدة اي غيــــر قابــــل للطعــــن بــــه 

   .)التطبيقي(العملي  ما )الفقهي(النظري 

 ممــــــــــن الناحيــــــــــة اللغويــــــــــة اأكــــــــــان وللتعريــــــــــف بــــــــــالحكم القضــــــــــائي الدســــــــــتوري ســــــــــواء 

كبيــــــرة لإزالــــــة اي لــــــبس او غمــــــوض وبيــــــان عناصــــــره الاساســــــية الداخلــــــة  ةأهميــــــالاصــــــطلاحية 

ــــف اللغــــوي لهــــذا  ــــه لــــذلك ســــنتناول التعري ــــي تعريفــــه الاصــــطلاحي ليمســــي واضــــحا لا لــــبس في ف

لاداري الحكــــــم والتعريــــــف الاصــــــطلاحي وبيــــــان حجيتــــــه وكــــــذلك تمييــــــزه عــــــن الحكــــــم القضــــــائي ا

  :يلى ثلاثة فروع وكالاتعولهذا سيقسم هذا المطلب ،

   .)لغة واصطلاحا(التعريف بالحكم القضائي الدستوري  :المطلب الاول

   .حجية الحكم القضائي الدستوري :المطلب الثاني

    .تمييز الحكم القضائي الدستوري عن الحكم القضائي الاداري :المطلب الثالث

    
  ا�	ط�ب ا�ول


وري �ر�ف �����م ا������ ا�د
  )�#" وا�ط!��(ا�
ــــــا مــــــن معرفــــــة اراء فقهــــــاء  للوقــــــوف علــــــى معنــــــى الحكــــــم القضــــــائي الدســــــتوري لابــــــد لن

ــــــانون  ــــــة  للإلمــــــاماللغــــــة والق ــــــى بصــــــورة دقيق ــــــذلك المعن ــــــان كــــــل مــــــن ، ب ــــــذا ســــــوف نحــــــاول بي ل

  :المعنيين اللغوي والاصطلاحي للحكم القضائي الدستوري وعلى وفق ما سيأتي
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ــــــداءً لا ــــــرار ابت ــــــد مــــــن الاق ــــــى اللغــــــوي لمصــــــطلح    ب ــــــى المعن ــــــوف عل ــــــه لا يمكــــــن الوق ان

لــــذا تعـــين علينــــا البحــــث فـــي معــــاني كــــل كلمـــة علــــى حــــدة ، بالكامــــلالحكـــم القضــــائي الدســـتوري 

  .وصولا الى بيان المعنى اللغوي للمصطلح ككل

للغـــــوي وبيـــــان المعنـــــى ا بالإيضـــــاحتناولـــــت معـــــاجم اللغـــــة العربيـــــة المصـــــطلحات الاتيـــــة 

   )الحكم القضائي الدستوري(ـوسنتناول التفصيل اللغوي ل

ــــــاه  )١(فــــــالحكم مصــــــدر للفعــــــل حكــــــم  يحكــــــم  حكمــــــا وجمعــــــه أحكــــــام حســــــب رأي بومعن

انـــــه القضـــــاء بالعـــــدل او تـــــولي ادارة شـــــؤون الـــــبلاد وسياســـــة شـــــعبها او الحكمـــــة  )٢(احـــــد الفقهـــــاء

   .او العلم

ــــي معجــــم الصــــحاح     ــــه او عليــــه وهــــو انــــه حكــــم بينهمــــ ) ٣(ورد ف ا اي قضــــى وحكــــم ل

      الحكمة من العلم والحكيم العالم وصاحب الحكمة والحكيم

ـــــــــه )٤(رد فـــــــــي معجـــــــــم المنجـــــــــدوو     ــه احكـــــــــام اي القضـــــــــاء مثال  :انـــــــــه مصـــــــــدر جمعـــــــ

   .تحاكموا الى الحاكم تخاصموا اليه

  .انه العلم والفقه والقضاء بالعدل )٥(وقيل

   :ي القران الكريم  نذكر منهاف متعددة آياتووردت كلمة الحكم في 

  )٦("ل االله ولا تتبع اهواءهم واحذرهموان احكم بينهم بما انز "

ــــــى اهلهــــــا واذا ح" ــــــؤدوا الامانــــــات ال ــــــاس ان تحكمــــــوا ان االله يــــــأمركم ان ت كمــــــتم بــــــين الن

  )٧("بالعدل

                                                           

ـــــــن حمـــــــاد الجـــــــواهري،اســـــــماعيل  ١)( ـــــــل مـــــــأمون شـــــــيحا معجـــــــم الصـــــــحاح، ب ـــــــه خلي ـــــــى ب ـــــــروت ،اعتن دار : بي

، دار الحــــــــــــديث: القــــــــــــاهرة، لســــــــــــان العــــــــــــرب، ابــــــــــــن منظــــــــــــور. ٢٥٢ص ، ٢٠٠٧، ٢ط ، المعرفــــــــــــة

٢/٥٤٠ ،٢٠٠٣.  

  .٣١٢ص  ، ١٩٩٦، ٨ط ،دار العلم للملايين: بيروت ،)معجم لغوي عصري(الرائد ، جبران مسعود ٢)(

  .٢٥٢ص ، مصدر سابق ، اد الجواهرياسماعيل بن حم ٣)(

  .١٤٦ص ،  ٢٠٠٥،  ٤١ط ، دار المشرق : بيروت، المنجد في اللغة والاعلام ، مجموعة من المختصين ٤)(

  . ٢/٥٤٠، مصدر سابق ، لسان العرب، ابن منظور ٥)(

  )٤٩(سورة المائدة  ٦)(

  )٥٨(سورة النساء  ٧)(
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  )١("فيها هدى ونور يحكم بها النبيون انا انزلنا التوراة" 

  )٢("هم الظالمون فأولئك ما انزل االلهومن لم يحكم ب"

 )٣("ن احسن من االله حكما لقوم يوقنونافحكم الجاهلية يبغون وم"

  )٤(او قضيا اما القضاء فمصدر للفعل قضى يقضي قضاء

  )٥(ضية واصل القضاء هو القطع والفصلالقضايا الأحكام و واحدتها ق ومعناه 

  )٥(والفصل

ـــــين الخصـــــمين هـــــو الحكـــــم والفصـــــل وقضـــــى الامـــــر  ـــــل ان القضـــــاء ب ـــــه أي حكـــــم وقي ل

نــــه واعلمــــه وقضــــى لــــه بــــه قضــــى الامــــر عليــــه أي حكــــم عليــــه بــــه والزمــــه بــــه وقضــــى الشــــيء بي

  )٦(االله أي امر االله

ـــــــال ايضـــــــا والقاضـــــــي القـــــــاطع .. .استقضـــــــى الســـــــلطان فلانـــــــا أي صـــــــيره قاضـــــــي :ويق

للنظــــر فــــي  الدولــــةومــــن يقضــــي بــــين النــــاس بحكــــم الشــــرع ومــــن تعينــــه ، المحكمــــة لهــــا للأمــــور

دعاوى واصــــــدار الاحكــــــام التــــــي يراهــــــا طبقــــــا للقــــــانون ومقــــــره الرســــــمي احــــــدى الخصــــــومات والــــــ

  )٧(.دور القضاء

              :منها الآياتووردت لفظة القضاء في القران الكريم في العديد من 

  )٨(" ان ربك يقضي بينهم " 

  )١(" وقضى ربك الا تعبدوا الا اياه "

                                                           

  )٤٤(سورة المائدة  ١)(

  )٤٥(سورة المائدة  ٢)(

  )٥٠(سورة المائدة  )٣(

ط ، مطبعــــــة الغــــــدير، المنجــــــد فــــــي اللغــــــة، لــــــوئيس معلــــــوف. ٦٣٦ص ، قمصــــــدر ســــــاب، جبــــــران مســــــعود )٤(

  .١٤٦ص  ،ه١٤٢٣، ٣٧

  .٧/٤٠٥، مصدر سابق  ، ابن منظور )٥(

  .٦٣٦ص ، مصدر سابق  جبران مسعود، ٦)(

ــــد القــــادر ومحمــــد علــــي  ٧)( دار ، المعجــــم الوســــيط، النجــــارابــــراهيم مصــــطفى واحمــــد حســــن الزيــــات وحامــــد عب

  ١/٧٤٣، الدعوة

   ٩٣/يونس  )٨(
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   )٢("قضى بينهم بالقسط " 

 )٣(" فسهم حرجا مما قضيت يجدوا في ان ثم لا"

ـــي يعمـــــــــل بهـــــــــا او القـــــــــانون  امـــــــــا الدســـــــــتور وجمعهـــــــــا دســـــــــاتير فمعناهـــــــــا القاعـــــــــدة التــــــ

الاساســــــــي لامــــــــة مــــــــن الامــــــــم يتضــــــــمن طائفــــــــة القــــــــوانين القضــــــــائية والسياســــــــية التــــــــي توجــــــــه 

العلاقـــــات بـــــين الرعيـــــة والراعـــــي او الـــــدفتر الـــــذي تكتـــــب فيـــــه اســـــماء الجنـــــد وارزاقهـــــم او الـــــدفتر 

   .)٤(انين الملك او الاجازة او الوزيرفيه قو  الذي تجمع

)  الدســــــتوري الحكــــــم القضــــــائي(ومــــــن ثــــــم يمكــــــن القــــــول ان المعنــــــى اللغــــــوي لمصــــــطلح 

  .هو الفصل في المنازعات المرفوعة امام القضاء الدستوري

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  
  ا��رع ا�'�&�

�ر�ف ا

وريا�  ��ط!�� ����م ا������ ا�د
يمكن تعريــــــف الحكــــــم  بأنــــــه النتيجــــــة الفاصــــــلة فــــــي امــــــا مــــــن الناحيــــــة الاصــــــطلاحية فــــــ

الخصــــــومة المعروضــــــة امــــــام المحكمــــــة والــــــذي يصــــــدر وفقــــــاً للمقتضــــــيات والاصــــــول القانونيــــــة 
                                                                                                                                                                      

  ٢٣/الاسراء  )١(

   ٤٧/يونس  ٢)(

   ٦٥/النساء  )٣(

 . ٢١٥ص ، مصدر سابق ، لوئيس معلوف . ٣٥٩ص ، مصدر سابق ، جبران مسعود  )٤(
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او هــــــو ابــــــداء رأي المحكمــــــة فــــــي موضــــــوع  .)١(المقــــــررة ويغــــــل يــــــدها عــــــن نظــــــره مــــــرة اخــــــرى 

  )٢(الدعوى  بشكل حاسم فيها 

فمـــــــــن ، شـــــــــكلي او موضـــــــــوعيمعنيـــــــــين امــــــــا عضـــــــــوي  والقضــــــــاء الدســـــــــتوري يحتمـــــــــل

الناحيـــــــة العضـــــــوية او الشـــــــكلية فهـــــــو القضـــــــاء الدســـــــتوري المتخصـــــــص المتمثـــــــل بالمحكمـــــــة او 

ـــــــدعاوى الدســـــــتورية ـــــــي اعطاهـــــــا الدســـــــتور صـــــــلاحية نظـــــــر ال ـــــــة  .المحـــــــاكم الت امـــــــا مـــــــن الناحي

الموضــــوعية فهــــو الفصــــل فــــي المســــائل الدســــتورية كالمســــائل التــــي تثيــــر فكــــرة تطــــابق التشــــريع 

ر وهنـــــا ينصـــــرف الاصـــــطلاح الـــــى القضـــــاء فـــــي هـــــذه المســـــائل ســـــواء اصـــــدر مـــــن مـــــع الدســـــتو 

ــــــة ام مــــــــن محكمـــــــــة اخــــــــرى طا ـــــا ان الحكــــــــم صــــــــدر بمســـــــــألة محكمــــــــة دســــــــتورية متخصصــ لمـــ

ــــــة الشــــــكلية(فالقضــــــاء الدســــــتوري  )٣(دســــــتورية يقتضــــــي وجــــــود قضــــــاء متخصــــــص  )مــــــن الناحي

الدســــتورية التــــي يــــتم  اي محــــاكم دســــتورية امــــا مــــن الناحيــــة الموضــــوعية فهــــو يهــــتم  بالمســــائل

   .عادية مفصل فيها من قبل اي محكمة سواء أكانت دستورية اال

عـــــلان لفكـــــرة ابانـــــه  )الحكـــــم القضـــــائي الدســـــتوري(علـــــى مـــــا تقـــــدم يعـــــرف احـــــد الفقهـــــاء 

ـــاه مـــــا يعـــــرض عليـــــه مـــــن مســـــائلالقاضـــــي الدســـــ ذ وهـــــو حكـــــم قطعـــــي بصـــــدوره تســـــتنف ،توري تجــ

حكم الصــــــادر فــــــي الــــــدعوى الدســــــتورية هــــــو حكــــــم فــــــال. )٤(المحكمــــــة ولايتهــــــا فيمــــــا فصــــــلت فيــــــه

ــــة  ــــانون المرافعــــات المدني ــــي ق ــــة الاحكــــام ف ــــي دعــــوى قضــــائية ويخضــــع لنظري قضــــائي صــــادر ف

                                                           

ـــــــــة،: عمـــــــــان الحكـــــــــم، احمـــــــــد المـــــــــومني، )١( ادم . ١٥ص،  ١٩٩٠، ١ط  جمعيـــــــــة عمـــــــــال المطـــــــــابع التعاوني

ـــــــــداويوه ـــــــــب الن ـــــــــة، ،ي ـــــــــاهرة المرافعـــــــــات المدني ـــــــــب،: الق ـــــــــك لصـــــــــناعة الكت ص ، ٢٠٠٩،  ٢ط  العات

٣٤٦. 

،ص ٢٠٠٤مطبعـــــة الزمـــــان،: بغـــــداد شـــــرح قـــــانون اصـــــول المحاكمـــــات الجزائيـــــة، جمـــــال محمـــــد مصـــــطفى، ٢)(

ــــدعوى فصــــلا . ١٤٦ ــــين الحكــــم والقــــرار فــــالحكم هــــو القــــرار الــــذي يفصــــل فــــي موضــــوع ال وقــــد فــــرق ب

يــــة مــــن وقائعهــــا كــــان الفصــــل فــــي الموضــــوع غيــــر كلــــي او كــــان فصــــلا فــــي واقعــــة جزئامــــا اذا  كليــــا،

 . ١٤١ص ، نفسه  المصدر ينظر. فهو قرار

مـــــــدى اســــــتقلال القضـــــــاء الدســـــــتوري فـــــــي شــــــأن الرقابـــــــة علـــــــى دســـــــتورية ، عصــــــمت عبـــــــد االله الشـــــــيخ . د )٣(

 . ٧ص  ،٢٠٠٣ دار النهضة العربية، :القاهرة، التشريعات 

 المحكمـــــة الاتحاديـــــة العليـــــا فـــــي العـــــراق تكوينهـــــا وطبيعـــــة الرقابـــــة التـــــي تمارســـــها، يعقـــــوبي،علـــــي عيســـــى ال )٤(

 .١١٨،ص ٢٠١٢، ٤،العدد٤السنة  مجلة التشريع والقضاء،
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ــــة كــــأي حكــــم قضــــائي اخــــر بمــــا لا والاخيــــرة ، )١(يتعــــارض وطبيعــــة الــــدعوى الدســــتورية والتجاري

شــــــريعية او توجــــــه الخصــــــومة فيهــــــا الــــــى النصــــــوص الت اذنتمــــــي الــــــى طائفــــــة القضــــــاء العينــــــي ت

ــــــنظم توصــــــلا الــــــى الحكــــــم امــــــا بدســــــتوريتها او عــــــدم دســــــتوريتها وبرائتهــــــا مــــــن جميــــــع اوجــــــه  ال

   .)٢(البطلان

ـــــي تصـــــدرها المحـــــاكم الدســـــتورية متعـــــددة  ـــــي العـــــراق مـــــثلا، والاحكـــــام الت المحكمـــــة  ،فف

ـــــ ـــــة العلي ـــــي  كالأحكـــــاممحكمـــــة اول واخـــــر درجـــــة  عـــــدهاا  امـــــا ان تصـــــدر احكامهـــــا بالاتحادي الت

عنــــــد الفصــــــل فــــــي القضــــــايا التــــــي تنشــــــأ عــــــن تطبيــــــق القــــــوانين الاتحاديــــــة والقــــــرارات  تصــــــدرها

والانظمـــــة والتعليمـــــات والاجـــــراءات الصـــــادرة عـــــن الســـــلطة الاتحاديـــــة ويكفـــــل القـــــانون حـــــق كـــــل 

مـــــن مجلـــــس الـــــوزراء وذوي الشـــــأن مـــــن الافـــــراد وغيـــــرهم حـــــق الطعـــــن المباشـــــر لـــــدى المحكمـــــة 

   .لنافذا العراقي ٢٠٠٥من دستور  ٩٣المادة 

 اذ، )بالنســــــــبة للقضــــــــاء الاداري ســــــــابقا(محكمــــــــة تمييــــــــز  صــــــــفتهااو تصــــــــدر احكامــــــــا ب

  .كانت تختص بالفصل في تمييز الاحكام الصادرة من المحاكم الادارية وغيرها

واحكامهــــــــــا  ،محكمــــــــــة دســــــــــتورية متخصصــــــــــة صــــــــــفتهاوتصــــــــــدر احكامــــــــــا دســــــــــتورية ب

ــــــــوانين وا ــــــــى دســــــــتورية الق ــــــــة عل ، لانظمــــــــة او احكامــــــــا تفســــــــيرية الدســــــــتورية تكــــــــون امــــــــا الرقاب

  .والاحكام الدستورية هو ما يدخل في اطار بحثنا
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ـــــــي الـــــــدعوى الدســـــــتورية، محمـــــــود احمـــــــد زكـــــــي، )١( ـــــــة،: القـــــــاهرة الحكـــــــم ف  /٢٠٠٤ ،٢ط دار النهضـــــــة العربي

   ١٢ص ،٢٠٠٥

ــــــو العينــــــين. د ٢)( ، اجــــــراءات الــــــدعوى الدســــــتورية، الكتــــــاب الثــــــاني، الموســــــوعة الدســــــتورية ،محمــــــد مــــــاهر اب

  . ١٩٧ص  ،١٩٩٧
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وســـــيلة فنيـــــة ابتكرهـــــا المشـــــرع لوضـــــع حـــــد للمنازعـــــات  )١(تعـــــد حجيـــــة الامـــــر المقضـــــي

اكـــــز ولمنـــــع رفـــــع دعـــــوى جديـــــدة بـــــين ذات الخصـــــوم ولـــــذات الســـــبب وبشـــــأن ذات الحقـــــوق والمر 

ــــدعوى ســــابقة ــــت محــــلاً ل ــــي كان ــــة الت ــــوق  ،القانوني ــــذات الخصــــوم وذات الحق واذا رفعــــت دعــــوى ل

فــــيحكم بعــــدم جــــواز نظرهــــا لســــبق الفصــــل فيهــــا وكــــذلك يلــــزم القضــــاء بضــــرورة احتــــرام مــــا ســــبق 

  .)٢(الجديدة وذلك لمنع تعارض الاحكامإعمال مضمونه في الدعاوى و وقضي به 

ــــــع  ــــــه تمن ــــــي ســــــبق وفصــــــل فيهــــــافحجيــــــة الامــــــر المقضــــــي ب ـــــدعوى الت  الفصــــــل فــــــي الـ

ذلــــك يعــــد عنــــوان ووجــــوب احتــــرام مــــا قضــــى بــــه لان  ،وحــــازت علــــى حجيــــة الامــــر المقضــــي بــــه

  .)٣( قضائيةالحقيقة ال

  .)١(وحجية الاحكام نوعان

                                                           

فحجيـــــة  يــــرى بعــــض الفقــــه ان الفقــــه والقضـــــاء يخلــــط بــــين حجيــــة الامــــر المقضـــــي وقــــوة الامــــر المقضــــي، )١(

الامـــــر المقضـــــي تعنـــــي ان للحكـــــم حجيـــــة فيمـــــا بـــــين الخصـــــوم بالنســـــبة الـــــى ذات الحـــــق محـــــلاً وســـــبباً 

امـــــا قـــــوة الامـــــر المقضـــــي هـــــي . ابتـــــدائياً  مكـــــان نهائيـــــاً اأتثبـــــت للحكـــــم القطعـــــي ســـــواء  وهـــــذه الحجيـــــة

ــــه لا بالمعارضــــة ولا بالاســــتئناف  ــــل للطعــــن علي ــــر قاب ــــة يصــــل اليهــــا الحكــــم اذا اصــــبح نهائيــــاً غي مرتب

فكــــل حكــــم يحــــوز قــــوة الامــــر المقضــــي يكـــــون . اي غيــــر قابــــل للطعــــن بــــه بطــــرق الطعــــن العاديــــة –

 عبــــد العزيــــز محمــــد ســــالمان، :ينظــــر . لمقضــــي والعكــــس غيــــر صــــحيحيــــة الامــــر احتمــــاً حــــائزاً لحج

. د .٢٨ص  ،٢٠١١ ،١ط دار النهضـــــــــة العربيـــــــــة،: القـــــــــاهرة ضـــــــــوابط وقيـــــــــود الرقابـــــــــة الدســـــــــتورية،

ــــة والوظــــائف ( حســــن حنتــــوش رشــــيد وعلــــي شــــمران حميــــد ، التســــبيب فــــي الاعمــــال القضــــائية  الماهي

  .  ١٨١، ص ٢٠١٣سة ، العدد الثاني ، مجلة رسالة الحقوق ، السنة الخام) 

. ٣٤٢ص  ،٢٠٠٢ ،)القضــاء الدســتوري(قضـاء الدســتورية فــي مصـر  محمـد صــلاح عبـد البــديع الســيد،. د  )٢(

  -:اما عن حكمة تشريع الحجية والغاية منها فهي ٤٠ص  مصدر سابق، محمود احمد زكي،. د

  .ةيالاستقرار للمراكز القانونوضع حد للمنازعات ومنع تأبيد الخصومات وذلك لتحقيق . ١

   -:عدم التضارب والتناقض بين الاحكام وذلك لـ. ٢

  .ضرورة الحفاظ على هيبة القضاء -أ     

  احكام القضاء تعد تعبير عن ارادة المشرع وتطبيق للقوانين  -ب    

 لا رحــيم،ميــثم حنظــل وعــ. علــي هــادي عطيــة الهلالــي و د. د. ٤٣ص  مصــدر ســابق، محمــود احمــد زكــي، )٣(

 حجية قرارات المحكمـة الاتحاديـة العليـا علـى المحكمـة نفسـها فـي ضـوء احكـام الدسـتور والقضـاء والفقـه،

  . ١١و١٠،ص٢٠١٣المجلد الاول، العدد السابع، مجلة جامعة الانبار للعلوم القانونية والسياسية،
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ــــــة نســــــبية قاصــــــرة علــــــى اطــــــراف النــــــزاع اذا اتحــــــد النــــــزاع  بالخصــــــوم والســــــبب  :الاولــــــى حجي

  .)ذات الحق(والمحل 

حجيــــة مطلقــــة ملزمــــة للكافــــة واثارهــــا تســــري علــــى الكافــــة فــــي ايــــة دعــــوى ولــــو اختلفــــت  :الثانيــــة

  .موضوعاً وسبباً عن الدعوى التي صدر الحكم بشأنها

يتمتـــــع الحكـــــم القضـــــائي الدســـــتوري بالحجيـــــة المطلقـــــة لا النســـــبية اي انـــــه يحـــــل النـــــزاع 

   .)٢(هذا الموضوع مرة ثانية بإثارةمح مرة واحدة ونهائية ولا يس

  

  

فالحجيـــــة المطلقـــــة لا يقتصـــــر اثرهـــــا علـــــى الخصـــــوم فـــــي الـــــدعاوى التـــــي صـــــدرت فيهـــــا 

. )٣(جهــــات القضــــاء وجميــــع ســــلطات الدولــــة وانمــــا ينصــــرف اثرهــــا الــــى الكافــــة وتلتــــزم بــــه جميــــع

                                                                                                                                                                      

ري وعبــــــد الحميــــــد عــــــز الــــــدين الدناصــــــو . د. ٣٤٢ص  مصــــــدر ســــــابق، محمــــــد صــــــلاح عبــــــد البــــــديع،. د  )١(

  .١٢١،ص ٢٠٠١منشأة المعارف،: الاسكندرية الشواربي الدعوى الدستورية،

فـــــأن نهائيـــــة احكـــــام  فـــــي مصـــــر ومـــــع ذلـــــك. ٣٤٥ص  مصـــــدر ســـــابق، محمـــــد صـــــلاح عبـــــد البـــــديع،. د  ٢)(

تمنـــــع مـــــن المطالبـــــة بـــــبطلان احكـــــام المحكمـــــة بســـــبب مخاصـــــمة  المحكمـــــة وعـــــدم قابليتهـــــا للطعـــــن لا

ــــي (عــــدم صــــلاحيتهم اعضــــاء المحكمــــة و  ــــا الصــــادر ف ــــل  ٧ينظــــر حكــــم المحكمــــة الدســــتورية العلي ابري

ــــــــــذ المجموعــــــــــة،ج. منازعــــــــــة ١٩٨٣ ــــــــــى المحكمــــــــــة ) ٣٩٥،ص ٣تنفي ــــــــــه يمكــــــــــن الرجــــــــــوع ال كمــــــــــا أن

لتصــــحيح الاخطــــاء الماديــــة او تفســــير مــــا وقــــع فــــي منطــــوق الحكــــم مــــن فــــي مصــــر الدســــتورية العليــــا 

عــــــز : ينظــــــر وعية التــــــي اغفــــــل الفصــــــل فيهــــــا،غمــــــوض او ابهــــــام او الفصــــــل فــــــي الطلبــــــات الموضــــــ

حميــــــــــد ابــــــــــراهيم . د. ١٢١ص  مصــــــــــدر ســــــــــابق، الــــــــــدين الدناصــــــــــوري وعبــــــــــد الحميــــــــــد الشــــــــــواربي،

المركـــــز القــــــومي  الرقابـــــة علـــــى دســــــتورية القـــــوانين فـــــي دولـــــة الامــــــارات العربيـــــة المتحـــــدة، الحمـــــادي،

ــــــــد ابــــــــو. و د. ٢١٠ص ، ٢٠١١، ١ط للاصــــــــدارات القانونيــــــــة، القضــــــــاء  زيــــــــد، محمــــــــد عبــــــــد الحمي

  .٤٥٦ص  دار النهضة العربية،: القاهرة الدستوري شرعاً ووضعاً،

وحكمهـا فـي   .١٨٣ص  ،٤المجموعـة ج  ١٩٨٩ابريل   ١٥ -:احكام المحكمة الدستورية العليا الصادرة في )٣(

ديســـمبر   ١و .٥٦ص  ،٤المجموعـــة ج ١٩٨٧يوينـــه   ٦و .٨٨ص  ،٤المجموعـــة ج ١٩٨٨مـــايو   ٧

محمد صلاح عبد . نقلاً عن د .٤٩ص  ،٣المجموعة ج ١٩٨٤مارس  ٣،٩٠,١٧ة جالمجموع ١٩٨٤

تعنــي انهــا ملزمــة للمحــاكم وســلطات الدولــة كافــة انهــا ملزمــة لجميــع  .٣٤٦ص  البــديع مصــدر ســابق،

يجــب عليهــا ان تعيــد النظــر فــي القــانون  اذانهــا ملزمــة للســلطة التشــريعية المحــاكم وللمحكمــة ذاتهــا كمــا 
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رت الــــــنص او النصــــــوص القانونيــــــة التــــــي اثــــــوالحجيــــــة المطلقــــــة ايضــــــا يقتصــــــر نطاقهــــــا علــــــى ا

  .)١(ولا يمتد الى غيرها من القوانين كمةمسألة عدم دستوريتها وفصلت فيها المح

ففـــــي الولايــــــات المتحــــــدة الامريكيــــــة تحــــــوز احكـــــام المحكمــــــة العليــــــا درجــــــة البتــــــات بعــــــد 

ــــذي يكــــون بتقــــديم عريضــــة مطبوعــــة  ــــدعوى اعــــادة النظــــر وال ان يطلــــب الطــــرف الخاســــر فــــي ال

لقبــــول او الــــى المحكمــــة العليــــا وتنظــــر فــــي هــــذا الطلــــب الــــذي يكــــون مصــــيره ا) نســــخة بــــأربعين(

بالحجيـــــة يـــــرى بــــأن احكـــــام المحكمــــة العليـــــا الامريكيــــة تتمتـــــع  )٣(وهنـــــاك رأي فقهــــي ،)٢( الــــرفض

الـــــرغم مـــــن انهـــــا مقيـــــدة بســـــوابقها الا انـــــه مـــــن المتصـــــور ان علـــــى النســـــبية وليســـــت المطلقـــــة و 

ـــــا تعــــــدل مــــــن قضــــــائها الســــــابق ــــــى نحــــــو يجعلهـ ــــــك فــــــي حكــــــم ، تتطــــــور الظــــــروف عل ونجــــــد ذل

بـــــــة الاعـــــــدام ثـــــــم عقو  ةعنـــــــدما قـــــــررت عـــــــدم دســـــــتوري ١٩٧٢يكيـــــــة عـــــــام المحكمـــــــة العليـــــــا الامر 

وهـــــو مـــــا يتفـــــق مـــــع القـــــول بالحجيـــــة النســـــبية لاحكامهـــــا  ١٩٧٦عـــــام  تهعـــــادت وقـــــررت دســـــتوري

ان بمقـــــدورها وان قضـــــاء المحكمـــــة العليـــــا قضـــــاء امتنـــــاع ولـــــيس الغـــــاء فلـــــو كـــــان الغـــــاء لمـــــا كـــــ

  .انتهت حياتهالعودة الى قانون 

مــــن دســــتور الجمهوريــــة الخامســــة الفرنســــية  ٦١/١/ت المــــادة امــــا فــــي فرنســــا فقــــد نصــــ

م جهـــــة اذا ثبـــــت اثنـــــاء النظـــــر فـــــي دعـــــوى امـــــا(علـــــى انـــــه   ٢٠٠٨المعـــــدل عـــــام  ١٩٥٨لعـــــام 

ــــىقضــــائية ان نصــــا تشــــريعيا ي ــــداء عل ــــل اعت ــــي يكفلهــــا الدســــتور جــــ مث ــــات الت ــــوق والحري از الحق

                                                                                                                                                                      

م دســتوريته حتــى يتفــق مــع نصــوص الدســتور كمــا انهــا تعــد ملزمــة للســلطة التنفيذيــة التــي الــذي حكــم بعــد

ينبغــي عليهــا عــدم تنفيــذ القــانون او اللائحــة التــي قضــى بعــدم دســتوريتها علــى الحــالات الفرديــة وكــذلك 

حجيـة الاحكـام الصـادرة فـي الـدعوى  خالـد فتحـي،: يكون حجة على الكافة مـن افـراد او مؤسسـات ينظـر

  :منشور على الموقع  ٣٢ص  لدستورية واثارها،ا

 scc.mans.eun.eg/  

محمـد مـاهر  .د .٢٩٦ص  ،١٩٩٣، دار النهضة العربيـة : القاهرة الدعوى الدستورية، صلاح الدين فوزي، .و د

،ص ٢٠١١دار ابـو المجـد للطباعـة،: الهـرم، موسوعة القضاء الدستوري المصـري والمقـارن ابو العينين،

٣٥١.  

 . ٤٠٣ص  مصدر سابق، خالد فتحي ابو زيد،. ٣٣٢ص  مصدر سابق، محمد ماهر ابو العينين،. د )١(

 .٣٣،ص ١٩٦٦مطبعة الحكومة،: بغداد المحكمة العليا الامريكية، حسن زكريا،. د ٢)(

 .١٩ص  مصدر سابق، خالد فتحي ابو زيد، )٣(
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او مـــــن محكمـــــة الـــــنقض  علـــــى احالـــــة مـــــن مجلـــــس الدولـــــة بنـــــاءً _ اشـــــعار المجلـــــس الدســـــتوري 

    .)بهذه المسألة ضمن اجل محدد ويحدد قانون اساسي شروط تطبيق هذه المادة

ــــه ٦٢امــــا  المــــادة  ــــى أن ــــى  ( :منــــه نصــــت عل ــــذي يصــــرح بعــــدم دســــتوريته عل ــــنص ال ال

  لا يجوز اصداره او تطبيقه  ٦١اساس المادة 

ـــــى اســـــاس المـــــادة  ـــــذي يصـــــرح بعـــــدم دســـــتوريته عل ـــــنص ال ـــــر لاغ ١-٦١ال ـــــا مـــــن يعتب ي

ويحـــــــدد .تـــــــاريخ نشـــــــر قـــــــرار المجلـــــــس الدســـــــتوري او مـــــــن تـــــــاريخ لاحـــــــق يحـــــــدده هـــــــذا القـــــــرار 

المجلــــس الدســــتوري الشــــروط والحــــدود التــــي يجــــوز فيهــــا اعــــادة النظــــر فــــي الاثــــار التــــي رتبهــــا 

  هذا النص 

ــــــرارات المجلــــــس الدســــــتوري غيــــــر قابلــــــة لاي طعــــــن وهــــــي ملزمــــــة للســــــلطات العامــــــة  ق

ســــــالفة الــــــذكر تضــــــفي علــــــى قــــــرارات ) ٦٢(والمــــــادة  )والقضــــــائية  ولجميــــــع الســــــلطات الاداريــــــة

وهــــــذه  ،تلــــــزم كــــــل الســــــلطات العامــــــة فــــــي الدولــــــة لأنهــــــاالمجلــــــس الدســــــتوري الحجيــــــة المطلقــــــة 

ــــة نظــــراً لطبيعتهــــا  ــــي مواجهــــة الكاف ــــزاع وانمــــا تســــري ف ــــى اطــــراف الن ــــط عل ــــة لا تســــري فق الحجي

ــــس الدســــتوري بالجريــــ ،العينيــــة دة الرســــمية ويــــتم ابــــلاغ الســــلطات التــــي ويــــتم نشــــر قــــرارات المجل

  .)١(اجراء الرقابة الدستورية بقراره حركت

ــــا فـــــــي مصـــــــر نصـــــــت المـــــــادة  " بـــــــان  النافـــــــذ المصـــــــري ٢٠١٤مـــــــن دســـــــتور  ١٩٥امـــ

ــــا وهــــي  ــــرارات الصــــادرة مــــن المحكمــــة الدســــتورية العلي ــــدة الرســــمية الاحكــــام والق ــــي الجري تنشــــر ف

ويــــنظم القــــانون  .هــــا حجيــــة مطلقــــة بالنســــبة لهــــمملزمــــة للكافــــة وجميــــع ســــلطات الدولــــة وتكــــون ل

  "  ما يترتب على الحكم بعدم دستورية نص تشريعي من اثار 

 ١٩٧٩لســــــــنة  ٤٨مــــــــن قـــــــانون المحكمــــــــة الدســـــــتورية العليــــــــا رقـــــــم  ٤٩/فقـــــــد نصـــــــت م

ـــــى ان  ـــــة (المعـــــدل  عل ـــــع ســـــلطات الدول ـــــدعاوى الدســـــتورية ملزمـــــة لجمي ـــــي ال احكـــــام المحكمـــــة ف

ـــــــذكر ان  ٤٨ ونصـــــــت المـــــــادة .)وللكافـــــــة ـــــــف ال ـــــــانون المحكمـــــــة الان احكـــــــام المحكمـــــــة " مـــــــن ق

ــــــر قابلــــــة لاي طعــــــن  ــــــة "  وقراراتهــــــا نهائيــــــة وغي وهــــــذه النهائيــــــة تكســــــب احكــــــام المحكمــــــة حجي

                                                           

  ١٥٢ص  مصدر سابق، محمود احمد زكي،. د )١(
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ـــــــا لصـــــــحيح احكـــــــام الدســـــــتو  ـــــــة واعلان ـــــــا للحقيق ـــــــه لتصـــــــبح عنوان ر فيمـــــــا الامـــــــر المقضـــــــي وقوت

  . )١(فصلت فيه

الحجيـــــة  أســـــبغت نهـــــافإفـــــي مصـــــر يـــــا امـــــا بخصـــــوص مســـــلك المحكمـــــة الدســـــتورية العل

  .الصادرة بعدم الدستورية للأحكامالمطلقة حتى بالنسبة 

ـــــة للاحكـــــــــام الصـــــــــادرة مـــــــــن  ـــــــري عليهـــــــــا الحجيـــــــــة المطلقــــ امـــــــــا الحـــــــــالات التـــــــــي لا تســ

   :)٢( في مصر المحكمة الدستورية العليا

 .ة لانقضاء الميعاد المقرر لرفعهاالاحكام الصادرة بعدم قبول دعوى عدم الدستوري .١

الـــــذي ســـــبق اذا صـــــدر دســـــتور جديـــــد او عـــــدل الدســـــتور النافـــــذ ويصـــــبح الـــــنص التشـــــريعي  .٢

ــــــــــهمخا تهللمحكمــــــــــة ان قضــــــــــت بدســــــــــتوري ــــــــــد او تعديلات ــــــــــاً للدســــــــــتور الجدي ــــــــــة ( .لف المخالف

 ) .الموضوعية فقط 

اذا فصـــــلت المحكمـــــة الدســـــتورية فــــــي مســـــألة فرعيـــــة يكـــــون الحكــــــم هنـــــا لـــــه حجيـــــة نســــــبية  .٣

  لقة في المسألة الدستورية  حتى ولو تمتع بالحجية المط

ــــــــــي العــــــــــراق ــــــــــذ  ٢٠٠٥مــــــــــن دســــــــــتور  ٩٤/نصــــــــــت م وف ــــــــــرارات المحكمــــــــــة (ان الناف ق

ــــة ــــه وملزمــــة للســــلطات كاف ــــا بات ــــص  م) الاتحاديــــة العلي ــــانون المحكمــــة /٥/وكــــذلك ن ــــاً مــــن ق ثاني

الاحكـــــــــام والقـــــــــرارات التـــــــــي تصـــــــــدرها (علـــــــــى انـــــــــه  ٢٠٠٥لســـــــــنة  ٣٠الاتحاديـــــــــة العليـــــــــا رقـــــــــم 

لســـــنة  ١مـــــن النظـــــام الـــــداخلي للمحكمـــــة رقـــــم  ١٧/ونصـــــت م) يـــــة العليـــــا باتـــــةالمحكمـــــة الاتحاد

ـــــه  ٢٠٠٥ ـــــق مـــــن (علـــــى ان ـــــل اي طري ـــــة لا تقب ـــــي تصـــــدرها المحكمـــــة بات الاحكـــــام والقـــــرارات الت

  .)طرق الطعن

ـــــــات ف ١٧دة فســـــــرت المـــــــا ـــــــى البت ـــــــة الـــــــذكر معن ـــــــةانف الاحكـــــــام التـــــــي لا  الاحكـــــــام البات

عــــن الــــواردة فـــي القــــانون واكتســــاب درجــــة البتــــات يمكـــن الطعــــن فيهــــا بــــأي طريـــق مــــن طــــرق الط

  .يؤدي الى منع نظر الدعوى مجدداً 

  -:الى ان البتات يدور بين معنيين )١(الفقه ويذهب

                                                           

ــــد ا )١( ــــؤاد عب ــــي المســــائل الدســــتورية، لباســــط،محمــــد ف ــــا ف ــــة المحكمــــة الدســــتورية العلي منشــــأة : الاســــكندرية ولاي

 .٨٥٢ص  ،٢٠٠٢ المعارف،

  .١٩ص  مصدر سابق، خالد فتحي ابو زيد،: ينظر )٢(
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 كـــــــالقرارات التفســـــــيرية اي لاالعليـــــــا هـــــــو قطعيـــــــة قـــــــرارات المحكمـــــــة الاتحاديـــــــة  :المعنـــــــي الاول

ي او اعـــــــادة كـــــــالاعتراض علـــــــى الحكـــــــم الغيـــــــاب(تقبــــــل اي طريقـــــــة مـــــــن طـــــــرق الطعـــــــن 

  .)التمييزي المحاكمة او تصحيح القرار

هــــو نهائيــــة قــــرارات المحكمــــة الاتحاديــــة اي عــــدم تغييــــر مضــــمون قراراتهــــا او  :والمعنــــى الثــــاني

  .ما توصلت اليه من تفسير للدستور في المستقبل

ونعتقـــــد ان البتـــــات يحمـــــل معنــــــى القطعيـــــة أي عـــــدم جــــــواز الطعـــــن بقـــــرارات المحكمــــــة 

مـــــن النظـــــام الـــــداخلي للمحكمـــــة الاتحاديـــــة  ١٧يـــــا وهـــــذا مـــــا اشـــــارت اليـــــه المـــــادة الاتحاديـــــة العل

الاحكـــــــام والقـــــــرارات التـــــــي تصـــــــدرها المحكمـــــــة باتـــــــة لا تقبـــــــل أي طريـــــــق مـــــــن طـــــــرق ( :بقولهـــــــا

ــــــات رقــــــم  ١٠٦/كمــــــا أشــــــارت  م .)الطعــــــن ــــــى  المعــــــدل ١٩٧٩لســــــنة  ١٠٧مــــــن قــــــانون الاثب ال

  .ةعدم جواز قبول دليل ينقض حجية الاحكام البات

ـــــرار والخضـــــوع لـــــه او  ـــــة فتعنـــــي تطبيـــــق الق ـــــي قـــــرارات المحكمـــــة الاتحادي أمـــــا الالـــــزام ف

وعلـــــة صـــــفة الالزاميـــــة فـــــي قـــــرارات المحكمـــــة الاتحاديـــــة  ،جـــــاج بفقراتـــــه والمطالبـــــة بتنفيـــــذهاالاحت

ــا هــــــــو المســــــــاواة بــــــــين المــــــــواطنين المتمتعــــــــين بــــــــالمراكز القانونيــــــــة نفســــــــها فــــــــي تطبيــــــــق  العليــــــ

ن احكــــــــام المحكمــــــــة الاتحاديــــــــة كاشــــــــفة عــــــــن قصــــــــد المشــــــــرع الــــــــذي النصــــــــوص الدســــــــتورية لا

ويثــــور تســــاؤل هنــــا حــــول الــــزام قــــرارات المحكمــــة الاتحاديــــة العليــــا  )٢(فوضــــها هــــذا الاختصــــاص

  هل يسري بأثر رجعي ام على المستقبل فقط ؟

قـــــررت فــــــي وبـــــالعودة الـــــى قــــــرارات المحكمـــــة الاتحاديـــــة العليــــــا فـــــي العـــــراق نجــــــد انهـــــا 

 )١(وعـــــدم تأثيرهـــــا فـــــي الاحكـــــام القضـــــائية الصـــــادرة قبلهـــــا  )٣(م رجعيـــــة قراراتهـــــابعـــــد احكـــــام لهـــــا

                                                                                                                                                                      

، علــــي هــــادي عطيــــة. ٣ص مصــــدر ســــابق، علــــي هــــادي عطيــــة وميــــثم حنظــــل شــــريف وعــــلا رحــــيم كــــريم، )١(

ر واتجاهــــــات المحكمــــــة الاتحاديــــــة العليــــــا فــــــي تفســــــير الدســــــتور النظريــــــة العامــــــة فــــــي تفســــــير الدســــــتو 

محمــــــــــد فــــــــــؤاد عبـــــــــــد . د .٢٤٣ص ،٢٠١١، ١ط منشــــــــــورات زيــــــــــن الحقوقيــــــــــة، :ان لبنــــــــــ العراقــــــــــي،

  . ٨٥٠ص ، مصدر سابق، الباسط

  . ٢٤٨ص  مصدر سابق، علي هادي عطية الهلالي،. د ٢)(

ــــــى ا (٣) ــــــب قراراتهــــــا عل ــــــة العليــــــا فــــــي اغل ــــــا نصــــــت المحكمــــــة الاتحادي ــــــاثر مباشــــــر الا انن ن قراراتهــــــا تســــــري ب

علــــــــــــى ان  ١٢/٧/٢٠١٠فــــــــــــي  ٢٠١٠/اتحاديــــــــــــة / ٤٤و ٤٣لاحظنــــــــــــا فــــــــــــي القــــــــــــرارين المــــــــــــرقمين 

ــــــانونين هــــــو  ــــــر عــــــدم دســــــتورية الق ــــــي كلاهمــــــا ان اث ــــــار " ... المحكمــــــة قضــــــت ف الغــــــاءه والغــــــاء الاث
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نجـــــد اي نـــــص فـــــي الدســـــتور او فـــــي قـــــانون المحكمـــــة او فـــــي نظامهـــــا الـــــداخلي او قـــــانون ولـــــم 

ام بـــــاثر رجعـــــي  يكـــــونم المحكمـــــة الاتحاديـــــة العليـــــا ادارة الدولـــــة العراقـــــي الملغـــــي ســـــريان احكـــــا

بينمــــــا نجـــــــد ان القـــــــانون ، ام مـــــــن تـــــــاريخ صــــــدور الحكـــــــم  اليـــــــوم التــــــالي لصـــــــدور الحكــــــم مــــــن

ـــــــي المـــــــادة  ١٩٢٥الاساســـــــي لســـــــنة  ـــــــص ف ـــــــانون   ٨٦الملغـــــــي ن ـــــــاني للق بموجـــــــب التعـــــــديل الث

كــــل قـــــرار يصــــدر مـــــن المحكمــــة العليـــــا يــــنص علـــــى  -١(منــــه علـــــى ان  ١٩٤٣الاساســــي عـــــام

ثلثـــــي  ريـــــةبأكثهـــــذا القـــــانون يجـــــب ان يصـــــدر  لأحكـــــاممخالفـــــة احـــــد القـــــوانين او نـــــص احكامـــــه 

يكــــون ذلــــك القــــانون او القســــم المخــــالف منــــه  ،واذا صــــدر قــــرار مــــن هــــذا القبيــــل ،اراء المحكمــــة

ـــــــة  ـــــــل ازال ـــــــوم الحكومـــــــة بتشـــــــريع يكف ـــــــى ان تق ـــــــرار المحكمـــــــة عل ـــــــاريخ صـــــــدور ق ملغـــــــي مـــــــن ت

  .)الاضرار المتولدة من تطبيق الاحكام الملغاة

ـــــق  قـــــانوني والاســـــتقرار فـــــي مبـــــدأ الامـــــن القـــــانوني والاســـــتقرار النجـــــد مـــــن دواعـــــي تطبي

المعـــــاملات ســـــريان اثـــــر الحكـــــم الصـــــادر مـــــن المحكمـــــة الاتحاديـــــة العليـــــا بـــــاثر مباشـــــر اي مـــــن 

  تاريخ صدور الحكم القضائي الدستوري 

وهنـــــا ينبغــــــي الموازنـــــة بــــــين حجيــــــة قـــــرارات المحكمــــــة الاتحاديــــــة العليـــــا ومبــــــدأ الفصــــــل 

العليــــا بعــــدم دســــتورية تحاديــــة ة الاعنــــدما تقضــــي المحكمــــ :بــــين الســــلطات فــــي الفرضــــية التاليــــة
                                                                                                                                                                      

ة الاتحاديـــــة العليـــــا احكـــــام وقـــــرارات المحكمـــــ: ينظـــــر . اي ســـــريانه  بـــــاثر رجعـــــي ..." المترتبـــــة عليـــــه 

  .  ٧٥و ٧٠، ص  ٢٠١٠للعام 

ــــــــي  )١( ــــــــم فف ــــــــي العــــــــراق  رق ــــــــا ف ــــــــة العلي ــــــــرار المحكمــــــــة الاتحادي ــــــــة /٣٨ق ــــــــي  ٢٠١١/اتحادي   ٢٢/٨/٢٠١١ف

ولـــــــيس مـــــــن بـــــــين اختصاصـــــــاتها الغـــــــاء القـــــــرارات القضـــــــائية الصـــــــادرة مـــــــن (... نصـــــــت علـــــــى انـــــــه 

احكـــــام وقـــــرارات المحكمـــــة الاتحاديـــــة هـــــذا القـــــرار منشـــــور فـــــي مجلـــــة ...) محكمـــــة التمييـــــز الاتحاديـــــة

  . ١٠٥ص ،  ٢٠١٢اذار ، المجلد الرابع ،  ٢٠١١العليا لعام 

ولـــم يكــن مــن بــين هـــذه (... الــذي نــص علــى   ٨/١٢/٢٠١٠فـــي  ٢٠١٠/اتحاديــة /  ٦٤والقــرار رقــم 

ان الاحكام الصـادرة عـن المحـاكم قـد  اذ الاختصاصات اختصاص الغاء الاحكام الصادرة عن المحاكم،

منشـور فـي مجلـة احكـام وقـرارات المحكمـة الاتحاديـة العليـا للعـام ...) حدد لها القانون طرق الطعـن فيهـا

ـــــد الثالـــــث ،  ٢٠١٠ ـــــم . ١٤٦،ص ٢٠١١تمـــــوز ، المجل فـــــي  ٢٠٠٩/اتحاديـــــة /٥٣وكـــــذلك القـــــرار رق

فــــــي  ٢٠٠٩/اتحاديــــــة /٤٢والقــــــرار رقــــــم  ،٢١٨ص ، المنشــــــور فــــــي نفــــــس المجلــــــة  ٢٢/١٢/٢٠٠٩

فــــــي  ٢٠٠٩/اتحاديــــــة /١٧والقــــــرار رقــــــم ، ٢٠٧ص  المنشــــــور فــــــي نفــــــس المجلــــــة،  ١٢/١٠/٢٠٠٩

  .١٨٣ص  المنشور في نفس المجلة،  ١٥/٦/٢٠٠٩



  

 

 


	��دي��ل   

٢١ 


وري   	��وم ا���م ا������ ا�د

ـــانون معــــــــين وتوكــــــــل الــــــــى الســــــــلطة التشــــــــريعية اختصــــــــاص تعــــــــديل الفقــــــــرة القانونيــــــــة غيــــــــر  قـــــ

وهــــــي المــــــدة التــــــي اســــــتغرقتها الســــــلطة التشــــــريعية بتعــــــديل  ،الدســــــتورية فيــــــه طيلــــــة مــــــدة معينــــــة

ـــــى  ـــــر ملغـــــي ال ـــــه غي ـــــة، هـــــل كـــــان القـــــانون خـــــلال هـــــذه المـــــدة ملغـــــي ام ان حـــــين الفقـــــرة القانوني

  )١(د من قبل السلطة التشريعية فيلغى؟صدور قانون جدي

وفـــــــي الاجابـــــــة عـــــــن هـــــــذه الفرضـــــــية يـــــــذهب رأي فقهـــــــي الـــــــى ان القـــــــانون المطعـــــــون 

ـــــرار المحكمـــــة  ـــــيس للدســـــتور واصـــــبح ق ـــــانون ول ـــــو للق ـــــاذ لكـــــان العل ـــــو اســـــتمر بالنف بدســـــتوريته  ل

لمطبــــــق فَلِــــــمَ لاتحاديــــــة هــــــو اامــــــا اذا قلنــــــا ان قــــــرار المحكمــــــة ا ،الاتحاديــــــة العليــــــا لا حجيــــــة لــــــه

  . )٢(؟يرجع الى السلطة التشريعيةالفقرة هذه  قررت ان تعديل

ونحـــــن بـــــدورنا نعتقـــــد انـــــه ينبغـــــي ان يكـــــون القـــــانون ملغـــــي مـــــن تـــــاريخ صـــــدور الحكـــــم 

 لا يجـــــــوز ان يطبـــــــق او ان يبقـــــــى نافـــــــذوذلـــــــك لكونـــــــه مخـــــــالف للدســـــــتور فـــــــ، بعـــــــدم دســـــــتوريته 

  .  ديل القانون لحين قيام السلطة التشريعية بتع

امـــــا مـــــا تـــــذهب اليـــــه المحكمـــــة الاتحاديـــــة العليـــــا فهـــــي تميـــــل الـــــى الابقـــــاء علـــــى حجيـــــة 

  .مل باقي السلطاتقراراتها في اضيق نطاق حتى تتجنب الدخول الى حيز ع

وهكـــــذا فالمحكمـــــة المـــــذكورة تعمـــــد الـــــى تضـــــييق نطـــــاق حجيـــــة قراراتهـــــا علـــــى الســـــلطات 

  .)٣(ل بين السلطاتالفصكافة استناداً لفهمها الخاص لمبدأ 

ـــــي العـــــراق  ـــــع الســـــلطات ف ـــــا ملزمـــــة لجمي ـــــة العلي ـــــرارات المحكمـــــة الاتحادي ـــــت ق ولمـــــا كان

ــــــة وللســـــــلطة القضــــــــائية ايضــــــــاً اي انهــــــــا ملزمــــــــة  مالســــــــلطة التشــــــــريعية اأكانــــــــت ســـــــواء  التنفيذيــ

  .لجميع المحاكم في العراق

فتكـــــــــون فـــــــــي المحكمـــــــــة الاتحاديــــــــة العليـــــــــا  لأحكـــــــــامامــــــــا بالنســـــــــبة للحجيـــــــــة المطلقــــــــة 

الــــــدعاوى العينيــــــة الموجهــــــة او المخاصــــــمة للــــــنص القــــــانوني ولــــــيس لجهــــــة معينــــــة او شــــــخص 

ـــــة و رقابـــــة الدســـــتوريةفـــــكمـــــا  ،معـــــين ـــــة  .ي اختصاصـــــها بتفســـــير النصـــــوص القانوني امـــــا الحجي

، المقتصـــــــر اثرهـــــــا علـــــــى اطـــــــراف الـــــــدعوى المقامـــــــة امامهـــــــا، فتكـــــــون فـــــــي لأحكامهـــــــاالنســـــــبية 

                                                           

  .٩ص  مصدر سابق، علي هادي عطيه وميثم حنظل وعلا رحيم، )١(

  .٢٥٤ص  مصدر سابق، علي هادي العطية، ٢)(

  .٢٥٥ص  مصدر سابق، علي هادي عطية الهلالي، ٣)(
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ــــة ــــر العيني ــــدعاوى غي ــــا المــــذكورة فــــي  كمــــا ،ال ــــة العلي ــــي بــــاقي اختصاصــــات المحكمــــة الاتحادي ف

  .)١(٢٠٠٥من الدستور العراقي لسنة  ٩٣المادة 

ــــــز بــــــين الحكــــــم الصــــــادر بدســــــتورية  ــــــى التفريــــــق او التميي لكــــــن ذهــــــب بعــــــض الفقــــــه ال

بعـــــدم الدســــــتورية تكـــــون حجيتــــــه فــــــالحكم الصـــــادر  ،القـــــانون والحكـــــم الصــــــادر بعـــــدم الدســـــتورية

  .)٢(مطلقة

  

  

  

دســـــتورية قـــــانون معـــــين والســـــبب الـــــذي نعتقـــــده بخصـــــوص هـــــذا الـــــرأي ان الحكـــــم بعـــــدم 

غيــــــر موجــــــود فــــــي المنظومــــــة التشــــــريعية يعــــــد مــــــن تــــــاريخ صــــــدور الحكــــــم ف  )٣(بإلغائــــــهيقضــــــي 

                                                           

ــــــديع،محمــــــد . د ١)( ــــــد الب ــــــد . د. ٣٥٣ص  مصــــــدر ســــــابق، صــــــلاح عب ــــــد الحمي ــــــدين الدناصــــــوري وعب عــــــز ال

ـــــــــدعوى الدســـــــــتورية، الشـــــــــواربي، ـــــــــود،. د ١١٠ص  مصـــــــــدر ســـــــــابق، ال ـــــــــدفوع  صـــــــــعب نـــــــــاجي عب ال

  .١٢١،ص ٢٠١٠المؤسسة الحديثة للكتاب،، الشكلية امام القضاء الاداري 

. ،د٣٧٣،ص١٩٩٣المطبوعــــــــات الجامعيــــــــة دار  القــــــــانون الدســــــــتوري، ماجــــــــد راغــــــــب الحلــــــــو،. د: ينظــــــــر ٢)(

 :القـــــاهرة ،)القضـــــاء الدســـــتوري(الرقابـــــة القضـــــائية علـــــى دســـــتورية القـــــوانين  نبيلـــــة عبـــــد الحلـــــيم كامـــــل،

ـــــــــة  ـــــــــانون الدســـــــــتوري، زكـــــــــي محمـــــــــد النجـــــــــار،. د ،٢٤٢ص ،١٩٩٣، دار النهضـــــــــة العربي  ،١ط الق

ــــــد االله ناصــــــيف. د ،١٤٩ص  ،١٩٩٥ دســــــتورية العليــــــا قبــــــل حجيــــــة واثــــــار احكــــــام المحكمــــــة ال ، عب

صـــــــبري . د ومــــــا بعــــــدها، ٢٨،ص ١٩٩٨ دار النهضـــــــة العربيــــــة،: القــــــاهرة التعــــــديل وبعــــــد التعــــــديل،

دار النهضـــــــــــة : القـــــــــــاهرة دراســـــــــــة مقارنـــــــــــة، اثـــــــــــار الحكـــــــــــم بعـــــــــــدم الدســـــــــــتورية، محمـــــــــــد السنوســـــــــــي،

  .٣٥١ص ،مصدر سابق ، محمد صلاح عبد البديع . د. ٦٢،ص ٢٠٠٠العربية،

ــــــررت م ٣)( اذا قــــــررت (الملغــــــى بأنــــــه  ٢٠٠٤قــــــانون ادارة الدولــــــة العراقيــــــة للمرحلــــــة الانتقاليــــــة ج مــــــن /٤٤/ق

او تعليمـــــات او اجـــــراء جـــــرى الطعـــــن بـــــه انـــــه غيـــــر  المحكمـــــة الاتحاديـــــة العليـــــا أن قانونـــــاً  أو نظامـــــاً 

 ٣٠ثانيــــاً مــــن قــــانون المحكمــــة الاتحاديــــة رقــــم / ٤/ونصــــت م). متفــــق مــــع هــــذا القــــانون فيعتبــــر ملغيــــا

ــــة للمرحلــــة (.. بأنــــه  ٢٠٠٥لســــنة  ــــانون ادارة الدولــــة العراقي والغــــاء التــــي تتعــــارض منهــــا مــــع احكــــام ق

  ..).الانتقالية

جــــــاء خاليــــــاً مــــــن الاشــــــارة الــــــى طبيعــــــة الرقابــــــة التــــــي تمارســــــها المحكمــــــة علــــــى  ٢٠٠٥امــــــا دســــــتور 

الـــــى دســـــتورية القـــــوانين هـــــل هـــــي رقابـــــة امتنـــــاع ام الغـــــاء وذلـــــك لان رقابـــــة الالغـــــاء يجـــــب ان تســـــتند 
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امـــــــا الحكـــــــم الصـــــــادر بدســـــــتورية  ،جديـــــــدة تهي لا يمكـــــــن جعلـــــــه محـــــــل لـــــــدعوى دســـــــتوريوبالتـــــــال

ــــه يمكــــن ا ــــه نســــبية لأن ــــارة قــــانون معــــين فحجيت ــــاءث ــــررات  عــــدم دســــتورية مــــرة أخــــرى بن ــــى مب عل

  .)١(واسباب جديدة

وذهــــب رأي اخــــر الـــــى ان حجيــــة احكـــــام المحكمــــة الدســـــتورية هــــي حجيـــــة علــــى درجـــــة 

جميعهـــــا  دية فتعـــــعـــــدم الدســـــتور  مســـــواء اكانـــــت احكامـــــاً بالدســـــتورية اواحـــــدة مـــــن القـــــوة والالـــــزام 

   )٢(حجة على الكافة

ــــــة احكــــــام المحكمــــــة الا ــــــات أمــــــا بالنســــــبة لحجي ـــــا فهــــــي تحــــــوز درجــــــة البت ــــــة العليـ تحادي

والالـــــزام علـــــى المحكمـــــة نفســـــها، وذكرنـــــا ســـــابقاً أن حجيتهـــــا ملزمـــــة للســـــلطات فـــــي الدولـــــة كافـــــة 

ومـــــن بـــــاب اولـــــى ان تكـــــون ملزمـــــة للمحكمـــــة نفســـــها، فالحجيـــــة هـــــذه تجعـــــل مـــــن هـــــذه القـــــرارات 

متصـــــفة بصـــــفة  فالحجيـــــة هـــــذه تجعلهـــــا ،متميـــــزة عمـــــا ســـــواها مـــــن القـــــرارات القضـــــائية الاخـــــرى

  . )٣(العمومية والتجريد فتتشابه من هذا الجانب مع النصوص القانونية

ــــــوافر  ــــــرفض الــــــدعوى الدســــــتورية شــــــكلا لعــــــدم ت وبخصــــــوص حجيــــــة الحكــــــم الصــــــادر ب

  .الشروط الشكلية فحجيتها نسبية لا تمنع المحكمة من اعادة النظر بالدعوى الدستورية
                                                                                                                                                                      

ــــلا ــــانوني صــــريح  ف ــــص صــــريح، نــــص ق ــــى ن ــــاءاً عل ــــص قــــانوني الا بن انظــــر  يجــــوز للقضــــاء الغــــاء ن

 المحكمـــــــة الاتحاديـــــــة العليــــــا ودورهـــــــا فـــــــي ضــــــمان مبـــــــدأ الشـــــــروعية، غـــــــازي فيصــــــل،. د: فــــــي ذلـــــــك

  . ٦٧،ص ١،٢٠٠٨ط، موسوعة الثقافة القانونية : بغداد

ــــم  ١٠٥/ وهــــذا مــــا نصــــت عليــــه م )١( الاحكــــام الصــــادرة (المعــــدل  ١٩٧٩لســــنة  ١٠٧مــــن قــــانون الاثبــــات رق

ـــه مـــن الحقـــوق اذا اتحـــد  ـــي حـــازت درجـــة البتـــات تكـــون حجـــة بمـــا فصـــلت في مـــن المحـــاكم العراقيـــة الت

ــــــزاع بــــــذات الحــــــق محــــــلا وســــــببا ــــــر صــــــفاتهم وتعلــــــق الن ــــــدعوى ولــــــم تتغي ــــــدفع ). اطــــــراف ال شــــــروط ال

 تســـــري الحجيـــــة الا فـــــي اعمـــــالا لهـــــذا لشـــــرط لا: اتحـــــاد الخصـــــوم -١: بحجيـــــة الامـــــر المقضـــــي هـــــي

مواجهــــة الخصــــوم فــــي الــــدعوى التـــــي صــــدر فيهــــا الحكــــم والعبــــرة فـــــي تحديــــد الخصــــم يكــــون بصـــــفته 

  .وحدة السبب -٣وحدة الموضوع  -٢. القانونية لا الطبيعية

  .١٣٩ص  رقابة على دستورية القوانين، يحيى الجمل، ٢)(

المنشــوران   ٣/٣/٢٠١٠فــي  ٢٠١٠/اتحاديــة/٧و  ٣/٣/٢٠١٠فــي  ٢٠١٠/اتحاديــة /٦انظــر الــدعاوى رقــم  ٣)(

ص ،  ٢٠١١تمـوز ، المجلـد الثالـث ،  ٢٠١٠في مجلة احكام وقـرارات المحكمـة الاتحاديـة العليـا للعـام 

حيــث يــتم الفصــل فــي موضــوع الــدعوى لاكثــر مــن مــرة علــى الــرغم مــن ان القــرار متشــابه . ٤٥و  ٤٢

  . من مرةيتم الفصل في موضوع الدعوى لاكثر  والمفروض ان لا
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ــــــي العــــــراق نجــــــد انهــــــا لا ومــــــن تصــــــفح قــــــرارات واحكــــــام المحكمــــــة الاتحا ـــــا ف ــــــة العليـ دي

ـــــدعاوى المرفوعـــــة امامهـــــا وتوجهاتهـــــا  ـــــي ال ـــــة قراراتهـــــا ف ـــــى حجي ـــــه بالنســـــبة ال ـــــف ذات تقـــــف الموق

ـــــــارة تؤكـــــــد التزامهـــــــا بحجيـــــــة قراراتهـــــــا وتوجهاتهـــــــا  التفســـــــيرية بمـــــــا يـــــــرتبط بتفســـــــير الدســـــــتور فت

طلــــــب التفســــــير التفســــــيرية الســــــابقة وتــــــارة اخــــــرى تعكــــــف علــــــى النظــــــر بالــــــدعوى المرفوعــــــة او 

ــات الــــــى كونهــــــا قــــــد فصــــــلت فــــــي موضــــــوعها بمــــــا يفــــــرض عليهــــــا  المقــــــدم لهــــــا مــــــن دون الالتفــــ

   .)١(قراراتها وتوجيهاتها السابقةالالتزام بحجية 

بمـــــا  وفـــــي اكثـــــر مـــــن مناســـــبة نلاحـــــظ ان المحكمـــــة الاتحاديـــــة العليـــــا فـــــي العـــــراق تتقيـــــد

ه المحكمــــة مــــن منازعــــات قضــــت بأنــــه مــــا ســــبق وان قضــــت بــــ اذاصــــدرته مــــن قــــرارات واحكــــام 

ــــب  وطلبــــات يكــــون حجــــة بمــــا فصــــلت بــــه ومــــن ثــــم لا يجــــوز اثــــارة المنازعــــة فيــــه مجــــدداً او طل

ـــــة/٧نصـــــت فـــــي قرارهـــــا المـــــرقم  اذ ،تصـــــحيح القـــــرار ـــــز /اتحادي ـــــي  ٢٠٠٦/تميي  ٢٨/٣/٢٠٠٦ف

ــــالاتي ــــه الصــــادر مــــن هــــذه المحكمــــة وجــــد "  -:ب ــــرار المطعــــون في ولــــدى امعــــان النظــــر فــــي الق

بــــل للطعــــن بــــه عــــن طريــــق طلــــب التصــــحيح لان الاحكــــام والقــــرارات التــــي تصــــدرها انــــه غيــــر قا

ــــا  ــــة العلي ــــهالمحكمــــة الاتحادي ــــدعوى او ) ٢(... "تعــــد بات ــــل ال ولكــــن فــــي قــــرارات اخــــرى نجــــدها تقب

  .)٣(لب التفسير الذي سبق وان بتت فيهط
  ا�	ط�ب ا�'��ث


وري *ن ا���م ا������ ا�داري
	��ز ا���م ا������ ا�د  
  

ـــــا ان الحكـــــم القضـــــائي الدســـــتوري هـــــو اعـــــلان لفكـــــرة القاضـــــي الدســـــتوري تجـــــاه مـــــا ب ين

ذ المحكمــــة ولايتهـــــا فيمــــا فصـــــلت يعــــرض عليــــه مـــــن مســــائل وهــــو حكـــــم قطعــــي بصـــــدوره تســــتنف

   .)٤(فيه

داريـــــــة والاخيـــــــرة فهـــــــو الحكـــــــم الصـــــــادر فـــــــي منازعـــــــة ا :امـــــــا الحكـــــــم القضـــــــائي الاداري

ـــــــراد وجهـــــــة الا ـــــــين الاف ـــــــزاع ب ـــــــوع ن ـــــــرض وق ها دة مباشـــــــرتها للعمـــــــل الاداري بعـــــــدارة بمناســـــــبتفت

                                                           

  .١٨ص  مصدر سابق، علي هادي عطيه وميثم حنظل وعلا رحيم،. د:لمزيد من التفصيل راجع  ١)(

 .١٢٨ص ،   ٢٠٠٧، ٢٠٠٦،  ٢٠٠٥منشور في احكام وقرارات المحكمة الاتحادية العليا للاعوام  ٢)(

  .١٩ص  مصدر سابق، علي هادي عطيه وميثم حنظل وعلا رحيم،. د:لمزيد من التفصيل راجع  ٣)(

 . ١١٨ص . مصدر سابق، علي عيسى اليعقوبي . ٧ص ، مصدر سابق ، عصمت عبد االله الشيخ  )٤(
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ســـلطة عامــــة وعــــن طريـــق الــــدعوى الاداريــــة يحمــــل هـــذا النــــزاع الــــى القضـــاء لينتهــــي الــــى اقــــرار 

   .)١(الحقوق او المصالح المشروعة سواء كان ذلك لصالح الافراد ام لصالح الادارة 

فــــــي الفصــــــل فمنهــــــا الاحكــــــام التــــــي تصــــــدر  ،نيواحكــــــام القضــــــاء الاداري علــــــى درجتــــــ

ــــــزاع  ــــــة للطعــــــن فيهــــــا لأولفــــــي الن ـــــي تكــــــون قابل  ،مــــــرة مــــــن قبــــــل محــــــاكم القضــــــاء الاداري والتـ

  .)٢(لذكر وتكون نهائية فيما فصلت فيهوالاحكام التمييزية في احكام المحاكم سالفة ا

ــــــى اقتضــــــاء العدالــــــة كاملــــــة ــــة حــــــق التقاضــــــي يــــــؤدي بالضــــــرورة ال  ،ولمــــــا كانــــــت كفالــ

مـــــرة قـــــد  لأولل درجـــــة اي تلـــــك المحكمـــــة التـــــي تنظـــــر النـــــزاع فـــــالحكم الصـــــادر مـــــن محكمـــــة او 

النظـــــر فيـــــه  لإعـــــادةيكـــــون عنوانـــــا للحقيقـــــة او العدالـــــة لـــــذا  كـــــان لابـــــد مـــــن افســـــاح المجـــــال  لا

  )٣(بالأحكاممن محكمة اعلى درجة ضمن ما يسمى بالطعن 

وقـــــد مارســـــت المحكمــــــة الاتحاديـــــة العليــــــا فـــــي العــــــراق وعلـــــى مــــــدى بضـــــع ســــــنين دورا 

ل اصــــدار الاحكــــام القضــــائية الاداريــــة لــــذا وجــــدنا لزامــــا علينــــا الاشــــارة الــــى هــــذا الــــدور فــــي مجــــا

الموضــــــوع  هــــــذا ويمتــــــاز الحكــــــم القضــــــائي الاداري مــــــن  لأصــــــلللمحكمـــــة تمييــــــزا لــــــه وتحديــــــدا 

     :الحكم القضائي الدستوري بجملة مسائل ومنها

  
  ا��رع ا�ول


�در ا���م �
  	ن ��ث ا�)�" ا�
ـــــى اخـــــتلاف تســـــتقـــــوم المحـــــاك     ، الاحكـــــام الدســـــتورية بإصـــــدارمياتها م الدســـــتورية عل

لــــــيس المحــــــاكم العاديــــــة او فالقضــــــاء المتخصــــــص هــــــو مــــــن ينظــــــر فــــــي الــــــدعاوى الدســــــتورية و 

ــــة ــــا فــــي مصــــر ، الاداري ــــي العــــراق والمحكمــــة الدســــتورية العلي ــــذا نجــــد ان المحكمــــة الاتحاديــــة ف ل

   .)٤(الاحكام القضائية الدستورية بإصدارتنفردان 

                                                           

 . ١٤ص ، ٢٠٠٨، منشأة المعارف: الاسكندرية، القضاء الاداري ،محمود سامي جمال الدين. د ١)(

  . ١٠٥ ص،  ٢٠١٤ ، ٢دار المرتضى،ط: بغداد القضاء الاداري في العراق، محمود خلف الجبوري، ٢)(

 دراســــــات قانونيــــــة، دور المحكمـــــة الاتحاديــــــة العليــــــا فـــــي الرقابــــــة علــــــى اعمـــــال الادارة،، حنـــــان القيســــــي. د )٣(

 . ٥ص ، ٢٠١٣لسنة  ،٣٦العدد 

 . ٣١٤ص ، مصدر سابق، محمود احمد زكي ٤)(
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ــات المتحـــــــــدة فنجـــــــــد ان جميـــــــــع المحـــــــــاكم الامريكيـــــــــة تباشـــــــــر  رقابـــــــــة امـــــــــا فـــــــــي الولايـــــــ

فالمحـــــــاكم الاتحاديـــــــة تراقـــــــب دســـــــتورية القـــــــوانين التـــــــي ، حســـــــب اختصاصـــــــهابالدســـــــتورية كـــــــل 

ـــــة اتســـــنها الو  ـــــت قـــــوانين عادي ـــــات ســـــواء اكان ـــــي  ملاي ـــــب دســـــتورية القـــــوانين الت دســـــاتير كمـــــا تراق

ــــــه فــــــي ظــــــل الدســــــتور الاتحــــــادي  تســــــنها الســــــلطة التشــــــريعية للاتحــــــاد امــــــا محــــــاكم ، وذلــــــك كل

لا تباشــــــر اختصــــــاص الرقابــــــة الدســــــتورية بالنســــــبة الــــــى القــــــوانين التــــــي تســــــنها  فإنهــــــاالولايــــــات 

   .)١(من حدود رقابة المحاكم الاتحاديةالولايات في حدود اوسع 

امــــــا فــــــي فرنســــــا فنجــــــد ان المجلــــــس الدســــــتوري هــــــو مــــــن يصــــــدر الاحكــــــام الدســــــتورية 

ـــــى ا ـــــه سياســـــية ان لـــــرغم مـــــنعل وحجـــــتهم فـــــي ذلـــــك ان ، الـــــبعض مـــــن الفقهـــــاء يـــــرى ان طبيعت

لكــــن الـــــرأي  ،طبيعتــــه السياســــية تعــــد نتيجــــة منطقيــــة تســــتخلص مــــن تشــــكيل المجلــــس ووظائفــــه

ـــم فـــــي ذلـــــك يســـــتند الـــــى وجـــــود  الغالـــــب فـــــي الفقـــــه الفرنســـــي يمـــــنح الطبيعـــــة القضـــــائية لـــــه ورأيهــ

يــــة وينــــزل حكــــم القــــانون علــــى مــــا هــــو معــــروض فهــــو يفصــــل فــــي مســــائل قانون ،عناصــــر ةثلاثــــ

والثــــاني يســــتند الــــى وجــــود نــــزاع يبــــرر تــــدخل شــــخص ثالــــث ويتعــــرف علــــى حجــــج كــــلا ، عليــــه 

حجيـــــة -لقضـــــائية والعنصـــــر الاخيـــــر والاهـــــم ان قـــــرارات المجلـــــس تتمتـــــع بالحجيـــــة ا ، الطـــــرفين

   .)٢(-الشيء المقضي به

ائية الدســـــتورية قادنـــــا الـــــى الاحكـــــام القضـــــ بإصـــــداران الحـــــديث عـــــن الجهـــــة المختصـــــة 

انـــــــواع الرقابـــــــة علـــــــى دســـــــتورية القـــــــوانين التـــــــي تـــــــؤدي بالتـــــــالي الـــــــى اخـــــــتلاف تلـــــــك الجهـــــــات 

الرقابــــــــة عــــــــن طريــــــــق الامتنــــــــاع كالولايــــــــات المتحــــــــدة  بأســــــــلوبفبالنســــــــبة للــــــــدول التــــــــي تأخــــــــذ 

ــــوع مــــــن الرقابــــــة ادى الــــــى دخــــــول اغلــــــب او جميــــــع المحــــــاكم فــــــي  الامريكيــــــة نجــــــد ان هــــــذا النــ

الحكـــــم القضـــــائي الدســـــتوري كمـــــا انـــــه مـــــن الضـــــروري التنويـــــه بـــــان  بإصـــــدارالمختصـــــة الجهـــــة 

ـــق مـــــن قبـــــل جميـــــع المحـــــاكم علـــــى اخـــــتلاف درجاتهـــــا ومـــــن دون الحاجـــــة  رقابـــــة الامتنـــــاع  تطبــ

بالرقابــــــة عـــــن طريـــــق الالغـــــاء مثــــــل  تأخـــــذامـــــا الـــــدول التـــــي  ،الـــــى الـــــنص عليهـــــا فـــــي القــــــانون

                                                           

ـــــــــد االله،. ٢٠٥ص ، مصـــــــــدر ســـــــــابق، محمـــــــــود احمـــــــــد زكـــــــــي )١( ـــــــــا  شـــــــــهاب احمـــــــــد عب دور المحكمـــــــــة العلي

ــــى دســــتورية القــــوانين فــــي مجــــال حقــــوق الانســــان،الامريكيــــة فــــ ــــى كليــــة  ي الرقابــــة عل رســــالة مقدمــــة ال

 . ١٠٠ص  ،٢٠٠٦القانون الجامعة المستنصرية في عام 

 . وما بعدها ١٢٢ص ، مصدر السابق، محمود احمد زكي: لمزيد من التفصيل راجع ٢)(
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ابـــــــة لا تمارســـــــه الا المحـــــــاكم المختصـــــــة وهـــــــي مصـــــــر والعـــــــراق نجـــــــد ان هـــــــذا النـــــــوع مـــــــن الرق

ــــاكم الدســـــــــــتورية علـــــــــــى اخـــــــــــتلاف تســــــــــمياتها ولا تســـــــــــتطيع اي محكمـــــــــــة مباشـــــــــــرة هـــــــــــذا  المحــــــ

  .)١(الاختصاص الا عند النص عليه في صلب الدستور

امـــــــا المنازعـــــــات الاداريـــــــة فالجهـــــــة التـــــــي تصـــــــدر الحكـــــــم فيهـــــــا هـــــــي محـــــــاكم القضـــــــاء 

المـــــزدوج والمحـــــاكم العاديـــــة فـــــي الـــــدول ذات النظـــــام الاداري فـــــي الـــــدول ذات النظـــــام القضـــــائي 

  . )٢(لموحدالقضائي ا

ــــزدوج يعهـــــــــد بالرقابـــــــــة علـــــــــى اعمـــــــــال الادارة الـــــــــى قضـــــــــاء  ففـــــــــي نظـــــــــام القضـــــــــاء المـــــ

ــــذي يتــــولى الفصــــل  ــــى جانــــب القضــــاء العــــادي ال متخصــــص يفصــــل فــــي المنازعــــات الاداريــــة ال

، )٣(ائيـــــة كمـــــا فـــــي فرنســـــا والعـــــراقوالجن فـــــي المنازعـــــات المدنيـــــة والتجاريـــــة والاحـــــوال الشخصـــــية

اي ان القضــــاء الموحــــد يقــــوم علــــى اســــاس وجــــود هيئــــة قضــــائية واحــــدة فــــي الدولــــة تفصــــل فــــي 

منازعــــــة (فســـــواء كانـــــت الادارة طرفــــــا فـــــي النـــــزاع ، ات الاداريـــــة والعاديـــــة علــــــى الســـــواءالمنازعـــــ

ة بحـــــل مـــــكـــــان كـــــلا طرفـــــي الـــــدعوى مـــــن الافــــراد ففـــــي الحـــــالتين تخـــــتص هـــــذه المحك ما )اداريــــة

   .)٤(المنازعات في كلا الحالتين

مــــــن حيــــــث انهمــــــا قــــــد يصــــــدران  )الدســــــتوري والاداري(ومــــــن ثــــــم يتفــــــق كــــــلا الحكمــــــين 

  .من قضاء متخصص ام من القضاء العادي على وفق الاحوال سالفة الذكر

  
  ا��رع ا�'�&�

  و��" ا����� او ا&واع ا����م 	ن ��ث
حكــــــم تفســــــيري لــــــنص دســــــتوري او ان  الحكــــــم فــــــي الــــــدعوى الدســــــتورية امــــــا ان يكــــــون

ـــــى دســـــتورية القـــــوانين ـــــة عل ـــــت  ،يكـــــون رقاب ـــــة الب ـــــالحكم بالدســـــتورية او عـــــدمها، وفـــــي حال امـــــا ب

او الامتنــــــاع عــــــن تطبيقــــــه وكــــــذلك بعــــــض  بإلغائــــــهبعــــــدم دســــــتورية نــــــص قــــــانوني فهــــــي تحكــــــم 

                                                           

العـــــدد  مجلـــــة التشـــــريع والقضـــــاء، دور القضـــــاء فـــــي حمايـــــة الحقـــــوق والحريـــــات، محمـــــد عبـــــد طعـــــيمس،. د )١(

  . ١٤٦،ص ٢٠١٢السنة الرابعة، الرابع،

  . ٥٥ص ،  ٢٠١٠القضاء الاداري، محمد علي جواد،. نجيب خلف و د. د) ٢(

 . ٥٩ص ، مصدر سابق محمد علي جواد،. نجيب خلف و د. د )٣(

 . ٥٤ص ، مصدر سابق، محمد علي جواد. نجيب خلف و د. د ٤)(
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ــــال يم الاختصاصــــات التــــي نصــــت عليهــــا الدســــاتير مثــــل حــــل النزاعــــات بــــين الاقــــاليم اوبــــين الاق

   .والدولة الاتحادية او التصديق على نتائج الانتخابات وغيرها

 للأفــــــرادورقابــــــة الالغــــــاء تتجســــــد فــــــي التخويــــــل الممنــــــوح مــــــن قبــــــل المشــــــرع الدســــــتوري 

ــــدعوى امــــام المحكمــــة  ــــع ال ــــانوني المخــــالف للدســــتور لإلغــــاءوالهيئــــات فــــي رف ــــنص الق ــــى  ،ال وعل

ولهـــــذا الحكـــــم  بإلغائـــــهمـــــن ثـــــم الحكـــــم القاضـــــي الدســـــتوري التثبـــــت مـــــن عـــــدم دســـــتورية الـــــنص و 

  .)١(طلقة تجاه الجميعحجية م

لعيــــــب يشــــــوب احــــــد الغــــــاء القــــــرار الاداري ب كــــــم فــــــي الــــــدعوى الاداريــــــة فيكــــــونامــــــا الح

اركانــــــــه كالســــــــبب والشــــــــكل او الاختصــــــــاص او مخالفــــــــة القــــــــانون او الغايــــــــة ويســــــــمى بقضــــــــاء 

حيـــــــث مشـــــــروعيته  وكـــــــذلك  اذ ان هـــــــذه الـــــــدعوى تخاصـــــــم القـــــــرار الاداري مـــــــن )٢(يةالمشـــــــروع

   .من حيث تكييف الواقعة المنصب عليها القرار المطعون فيه

ـــــــي الغـــــــاء  ـــــــرار الاداري وســـــــلطة القاضـــــــي الاداري تنحصـــــــر ف ـــــــو الق او اســـــــتبدال  هتعديل

  .)٣(القرار الملغي 

لهـــــــا  اذضـــــــاء الكامـــــــل  فـــــــي دعـــــــاوى التعـــــــويض كمـــــــا ان للمحكمـــــــة الاداريـــــــة ولايـــــــة الق

الحكــــم  فضــــلا عــــنتعديلــــه  مطعــــون فيــــه اذا مــــا كــــان مخالفــــا للقــــانون اوالقــــرار ال بإلغــــاءالحكــــم 

   .)٤(رار بحقه واصابه ضرر من جراء ذلكبالتعويض لمن صدر الق

اذا مـــــــا بحــــــــث اي مــــــــن القضـــــــائين الدســــــــتوري والاداري فــــــــي مشـــــــروعية نــــــــص معــــــــين 

فحكــــم الالغــــاء هــــو حكــــم موضــــوعي ينصــــب  ، بإلغائــــهتحكــــم  فإنهــــاووجــــدت انــــه غيــــر دســــتوري 

ولـــــيس فقـــــط فـــــي ، )٥( ى الـــــنص المطعـــــون فيـــــه ويجعلـــــه كـــــأن لـــــم يكـــــن فـــــي مواجهـــــة الكافـــــةعلـــــ

ـــــدعوى فـــــالحكم يحـــــوز حجيـــــة الشـــــيء المقضـــــي فيـــــه اســـــوة بســـــائر الاحكـــــام  مواجهـــــة اطـــــراف ال

القضــــائية الا انهــــا تزيــــد عليهــــا فــــي ان حجيتهــــا مطلقــــة وليســــت نســــبية بحيــــث يســــتفيد منهــــا كــــل 

فيــــه او يكــــون قــــد مــــس مركــــزه القــــانوني ويعــــود ذلــــك مــــن تعلقــــت لــــه مصــــلحة بــــالنص المطعــــون 
                                                           

 . ١٤٦ص  مصدر سابق، س،محمد عبد طعيم. د )١(

 . ١٣٥ص ، مصدر سابق، محمود خلف الجبوري )٢(

 . ١٥ص  مصدر سابق، محمود سامي جمال الدين،. د )٣(

  .١٣٧ص . مصدر سابق، محمود خلف الجبوري ٤)(

  .هذا اذا كان حكم الالغاء يسري باثر رجعي ) ٤(
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نـــص معــــين يجعــــل هــــذا القــــرار  بإلغــــاءالـــى طبيعــــة دعــــوى الالغــــاء كونهـــا دعــــوى عينيــــة فــــالحكم 

  .)١(ملغي 

تقــــــدم يتفـــــق الحكـــــم القضــــــائي الدســـــتوري مـــــع الحكــــــم القضـــــائي الاداري مــــــن  علـــــى مـــــا

علـــــى التـــــوالي للوصـــــول حيـــــث انهمـــــا حكمـــــان موضـــــوعيان يخاصـــــمان القـــــانون والقـــــرار الاداري 

ــــة ــــرارات الاداري ــــانون ومشــــروعية الق ــــة مــــن خــــلال دســــتورية الق ــــة القانوني ــــق الدول ــــى تحقي ، كمــــا ال

، ويتشـــــابه كلاهمـــــا ان لهمـــــا  يجعـــــل هـــــذا الـــــنص ملغـــــي  ان الحكـــــم بالغـــــاء الـــــنص فـــــي كلاهمـــــا

  .  حسب اختصاصه باختصاص تفسيري كل 

  

  

  
  ا��رع ا�'��ث

  	ن ��ث �)�" ا���م
دســـــتوريا  مكـــــان اداريـــــا اأى الالغـــــاء دعـــــوى عينيـــــة تســـــتهدف القـــــرار ســـــواء بمـــــا ان دعـــــو 

حكـــــم موضـــــوعي يســـــتهدف القـــــرار المطعـــــون فيـــــه  فالإلغـــــاء ،لعـــــدم مشـــــروعيته بإلغائـــــهوتقضـــــي 

ويجعلــــه كــــأن لــــم يكــــن فــــي مواجهــــة الكافــــة فهــــو يحــــوز قــــوة الشــــيء المقضــــي فيــــه اســــوة بســــائر 

ســـــــت نســـــــبية ولحكـــــــم الالغـــــــاء اثـــــــر رجعـــــــي الاحكـــــــام القضـــــــائية الا ان لهـــــــا حجيـــــــة مطلقـــــــة ولي

اثــــــاره يعتبــــــر كــــــأن لــــــم يصــــــدر اصــــــلا وتمحــــــى جميــــــع  بإلغائــــــهفــــــالقرار الاداري الــــــذي يقضــــــي 

  .)٢(القانونية التي ترتبت عليه

ان الحجيــــــة المطلقــــــة لحكــــــم الالغــــــاء لا تنطبــــــق علــــــى حكــــــم الالغــــــاء الصــــــادر بــــــرفض 

 اذانونيــــــة المحــــــددة للطعــــــن لمــــــدة القســــــبب مــــــن الاســــــباب ماعــــــدا ســــــبب انتهــــــاء ا لأيالــــــدعوى 

ــــرفض  ــــة ال ــــى الطــــاعن دون غيــــرهتكــــون حجيــــة الحكــــم فــــي حال امــــا قضــــاء  )٣(نســــبية قاصــــرة عل

   .)٤(اوى التعويضالموظفين فتكون دائما من ضمن دعاوى فحص المشروعية او دع
                                                           

 . ١٥ص ، مصدر سابق ، محمود سامي.د )١(

  .٢١٤ص ، مصدر سابق، محمود خلف الجبوري )٢(

 . ٢١٦-٢١٥ص ، مصدر سابق، محمود خلف ٣)(

 . ١٣٥ص ، مصدر سابق، محمود خلف  ٤)(
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الــــــنص  فإلغــــــاءوتختلــــــف حجيــــــة الالغــــــاء فــــــي القــــــرارات الاداريــــــة عنهــــــا فــــــي الدســــــتورية 

اثــــره مــــن تــــاريخ الحكــــم بعــــدم دســــتوريته فــــي العــــراق او بــــاثر رجعــــي كمــــا المطعــــون فيــــه يســــري 

 ،)التقـــــادم وصـــــدور حكـــــم بـــــات(فـــــي احكـــــام المحكمـــــة الدســـــتورية العليـــــا فـــــي مصـــــر الا حـــــالتي 

امــــا المجلــــس الدســــتوري الفرنســــي فيكــــون امــــا مــــن تــــاريخ صــــدور الحكــــم او مــــن تــــاريخ لاحــــق 

ـــــــنص المـــــــاد مـــــــن الدســـــــتور الفرنســـــــي لعـــــــام  ٦٢ة يحـــــــدده المجلـــــــس الدســـــــتوري وهـــــــذا اســـــــتنادا ل

   .المعدل ١٩٥٨

امــــــــا فــــــــي الولايــــــــات المتحــــــــدة الامريكيــــــــة التــــــــي تأخــــــــذ برقابــــــــة الامتنــــــــاع فقــــــــد قضــــــــت 

ــــــي قضــــــية لهــــــا  ــــــا ف ــــــى ) ١(المحكمــــــة العلي ــــــة قــــــانون عل ــــــي الحقيق ـــــيس ف ان التشــــــريع المخــــــالف لـ

ـــــات ولا يمـــــنح حمايـــــة ولا  ـــــب واجب فـــــة وهـــــو وظي ينشـــــئالاطـــــلاق فهـــــو لا ينشـــــيء حقوقـــــا ولا يرت

مـــــن الناحيـــــة القانونيـــــة منعـــــدم القيمـــــة تمامـــــا وكأنـــــه لـــــم يصـــــدر اصـــــلا ، لكنهـــــا عـــــادت وقضـــــت 

بــــان الوجــــود المــــادي للقــــانون قبــــل ان يقضــــى بعــــدم دســــتوريته حقيقــــة واقعــــة  ")  ٢(فــــي حكــــم لهــــا

وفـــــــي ســـــــبيل الـــــــتخلص مـــــــن الاثـــــــر الرجعـــــــي للحكـــــــم بعــــــــدم  ،" لـــــــيس مـــــــن الســـــــهل تجاهلهـــــــا 

مراعــــــاة جــــــانبهم او تعويــــــل علــــــى حســــــن نيــــــة ذوي الشــــــأن وضــــــرورة الدســــــتورية التجــــــأت الــــــى ال

  ) .٣(التجأت الى التعويل على نظرية الموظف الفعلي 

 لاداري فيجعــــل القــــرار كــــأن لــــم يصــــدر اصــــلا وحكــــم الالغــــاء يســــرياامــــا الغــــاء القــــرار 

الـــــى مـــــا كـــــان بـــــاثر رجعـــــي وتمحـــــى جميـــــع الاثـــــار القانونيـــــة التـــــي ترتبـــــت عليـــــه ويعـــــاد الحـــــال 

   .)٤(قبل صدور القرارعليه 

وينبغــــــي الاشــــــارة الــــــى ان احكــــــام القضــــــاء الاداري ثنائيــــــة الدرجــــــة وليســــــت علــــــى      

فالقضـــــاء الاداري يكـــــون قضـــــاء اول درجـــــة طالمـــــا  ،درجـــــة واحـــــدة كمـــــا فـــــي الاحكـــــام الدســـــتورية

                                                           

(١) Norton v. Shelby county 118 u.s. 425(1886)  نقلا عن ابراهيم محمد حسنين ، الرقابة
لى كلية الحقوق جامعة القضائية على دستورية القوانين ، رسالة دكتوراه للحصول على درجة الدكتوراه مقدمة ا

  .  ٩٣، ص  ١٩٩٩طنطا ، 
٢) (chicat county drainage districil v. baxtar state bank 308 us 371 (1941)    نقلا عن

  .  ٩٣ابراهيم محمد حسنين ، مصدر سابق ، ص 
  . ٩٣ابراهيم محمد حسنين ، مصدر سابق ، ص  (٣) 

 . ٢١٤ص ، سابق  مصدر محمد  علي جواد،. نجيب خلف و د. د )٤(
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ويكـــــون قضـــــاء تمييـــــزي مـــــن  .واحكامـــــه غيـــــر باتـــــة ولـــــيس لهـــــا حجيـــــة ،لـــــم تمـــــض مـــــدة الطعـــــن

  .)١(حوز الحجية المطلقة بمجرد صدورهات فأحكامهادارية العليا قبل المحكمة الا

  
  ا��رع ا�را�,

  	ن ��ث ط���" ا�	&�ز*"
اذ  عية يكــــــــون علــــــــى اســــــــاس المعيــــــــار الموضــــــــو ان تحديــــــــد طبيعــــــــة الــــــــدعوى الاداريــــــــ

ق العامـــــــة موضـــــــوعا للـــــــدعوى يكـــــــون احـــــــد طرفيهـــــــا شـــــــخص اداري عـــــــام يـــــــدير احـــــــدى المرافـــــــ

  . تستهدف القرار الاداري وتقع الخصومة عليهوهي بطبيعتها  ،)٢(الادارية

 ،امــــــا الــــــدعاوى الدســــــتورية فهــــــي ايضــــــا كمــــــا تبــــــين لنــــــا ســــــابقا ذات معيــــــار موضــــــوعي

  .فهي تستهدف القانون بالنسبة للدعاوى الخاصة بالبت  بدستورية القوانين او تفسيرها

ـــــي   الصـــــادر مـــــن محكمـــــة(ويمكـــــن تمييـــــز الحكـــــم الدســـــتوري عـــــن الحكـــــم الاداري الاول

ان الاخيــــــر حكــــــم يمكــــــن الطعــــــن بــــــه امــــــام المحكمــــــة الاداريــــــة العليــــــا تمييــــــزا  )القضــــــاء الاداري

ـــات كمـــا فـــي الحكـــم الدســـتوري امـــا بعـــد ان يطعـــن بـــه تمييـــزا امـــام  فهـــو حكـــم لـــم ينـــل درجـــة البت

ــــــارة  ــــــات ولا يمكــــــن اث ــــــان الحكــــــم الصــــــادر منهــــــا يحــــــوز درجــــــة البت ــــــا ف ــــــة العلي المحكمــــــة الاداري

   .الدعوى مجددا

  
  ��رع ا�.�	سا

ور�" 	ن ��ث ا)راءات  ر�, ا�د*وى ا�دار�" وا�د

ــــــة العليــــــا رقــــــم  ــــــداخلي للمحكمــــــة الاتحادي مــــــن ( ٢٠٠٥لســــــنة  ١بينــــــت مــــــواد النظــــــام ال

الاجـــــــراءات الواجـــــــب اتباعهـــــــا عنـــــــد رفـــــــع الـــــــدعوى امـــــــام المحكمـــــــة  )٧الـــــــى المـــــــادة  ١المـــــــادة 

ن يرفـــــق بهـــــا نســـــخا بقـــــدر عـــــدد الاتحاديـــــة العليـــــا وهـــــي عنـــــد تقـــــديم المـــــدعي لعريضـــــة دعـــــواه ا

المــــدعى علــــيهم وان توقــــع كــــل ورقــــة مــــن هــــذه الاوراق مــــن قبــــل المــــدعي او وكيلــــه مــــع الاقــــرار 

ومــــن ثــــم يـــــتم تأشــــير عريضــــة الــــدعوى مـــــن قبــــل رئــــيس المحكمــــة او مـــــن  ،للأصــــلبمطابقتهــــا 

                                                           

 . ١٠٥ص  مصدر سابق، محمود خلف، ١)(

ــــــي )٢( ــــــين الــــــد، محمــــــود عبــــــد عل ــــــة والحــــــق موضــــــوع الــــــدعوىالعلاقــــــة ب ــــــة الــــــرأي، عوى الاداري ــــــد ، مجل المجل

 . ١٨٤ص   ،٢٠١٤، العدد الثاني الاول،
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ـــــي الســـــجل الخـــــاص ويوضـــــع ع ـــــه ويســـــتوفى الرســـــم عنهـــــا وتســـــجل ف ليهـــــا خـــــتم المحكمـــــة يخول

وعلــــــى الخصــــــم الاجابــــــة عنهــــــا تحريريــــــا خــــــلال مــــــدة لا تتجــــــاوز خمســــــة  ،)١(تســــــجيلوتــــــاريخ ال

عشــــر يومــــا مــــن تــــاريخ التبليــــغ واذا مــــا تــــم تعيــــين موعــــد المرافعــــة بعــــد اكمــــال التبليغــــات واجابــــة 

ــــــدعوى  ــــــل ال ــــــب تاجي ــــــة لا يمكــــــن للخصــــــم طل الخصــــــم عنهــــــا او مضــــــي المــــــدة فــــــي هــــــذه الحال

ــــــت   ٦و   ٥و  ٤و  ٣ونظمــــــت المــــــواد ، )٢(لغــــــرض الاجابــــــة  ــــــب مــــــن المحــــــاكم  للب تقــــــديم طل

م البــــت فــــي دســــتورية قــــانون مــــا فــــي دســــتورية قــــانون معــــين  و تقــــديم طلــــب مــــن احــــدى المحــــاك

و تقــــديم طلــــب مــــن احــــدى  ،علــــى دفــــع مــــن احــــد الخصــــوم فــــي الــــدعوى المنظــــورة امامهــــا بنــــاءً 

نون و طلـــــــب مـــــــدعي البـــــــت بدســـــــتورية قـــــــا ،الجهــــــات الرســـــــمية للبـــــــت بدســـــــتورية قـــــــانون معـــــــين

   .معين

يجـــــب ان يســـــبقها تظلـــــم وعلـــــى  )٣(بينمـــــا اجـــــراءات رفـــــع الـــــدعوى امـــــام القضـــــاء الاداري

ـــــى الـــــتظلم خـــــلال  ـــــديها ايومـــــ ٣٠الادارة الاجابـــــة عل ـــــة  ،مـــــن تـــــاريخ تســـــجيل الـــــتظلم ل وفـــــي حال

ان يقـــــدم  ايومـــــ ٣٠مـــــن تـــــاريخ انتهـــــاء ال  ايومـــــ ٦٠الـــــرفض و الســـــكوت علـــــى الطـــــاعن خـــــلال 

اذا لــــم يقــــدم طعنــــه خــــلال هــــذه المــــدة فيســــقط حقــــه فــــي الطعــــن وتــــرد  امــــا ،طعنــــه الــــى المحكمــــة

ــــه فــــي التعــــويض امــــام المحــــاكم العاديــــة عــــن  ــــه المطالبــــة بحقوق المحكمــــة دعــــواه شــــكلا الا ان ل

                                                           

  ٢٠٠٥لسنة  ١من النظام الداخلي رقم  ١المادة  ١)(

 . ٢٠٠٥لسنة  ١من النظام الداخلي رقم  ٢المادة  ٢)(

 -أ: (المعـدل الاتـي  ١٩٦٩لسـنة   ٦٥من قانون مجلس شورى الدولة رقـم   ٧سابعا من المادة / نص البند  ٣)(

يشترط قبل تقديم الطعن الى محكمة القضاء الاداري ان يتم الـتظلم منـه  لـدى الجهـة الاداريـة المختصـة 

وعلـــى هـــذه  لمطعـــون فيـــه او اعتبــاره مبلغـــا،يـــوم مـــن تــاريخ تبلغـــه بـــالامر او القــرار الاداري ا ٣٠خــلال 

عند عدم البت في التظلم  -ب. من تاريخ تسجيل التظلم لديها ايوم ٣٠الجهة ان تبت في التظلم خلال 

يومـا مـن  ٦٠او رفضه مـن الجهـة الاداريـة المختصـة علـى المـتظلم ان يقـدم طعنـه الـى المحكمـة خـلال 

كمـة تسـجيل الطعـن لـديها بعـد اسـتيفاء الرسـم القـانوني ولا تاريخ رفض التظلم حقيقة او حكما وعلـى المح

يمنــع ســقوط الحــق فــي الطعــن امامهــا مــن مراجعــة القضــاء العــادي للمطالبــة بحقوقــه فــي التعــويض عــن 

  ). الاضرار الناشئة عن المخالفة او الخرق للقانون
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ـــــة او خـــــرق القـــــانون ـــــزي فهـــــو ذ ،)١(الاضـــــرار الناشـــــئة عـــــن مخالف اجـــــراءات  وامـــــا الحكـــــم التميي

ــــــم  ــــــص عليهــــــا قــــــانون المرافعــــــات المدنيــــــة  رق  ٢٠٣مــــــن المــــــادة (المعــــــدل  ١٩٦٩لســــــنة  ٨٣ن

  )٢١٨الى المادة 

ــــــــــين القضــــــــــاء الاداري والدســــــــــتوري مــــــــــن حيــــــــــث الاجـــــــــــراءات ان  ،نجــــــــــد ان الفــــــــــرق ب

و فـــــــي القضـــــــاء الدســـــــتوري لا توجـــــــد مـــــــدة ، ات اســـــــهل وايســـــــر فـــــــي القضـــــــاء الاداريالاجـــــــراء

   . )٢( للطعن
  

                                                           

ـــــــب خلـــــــف و د. د )١( ـــــــي جـــــــواد . نجي  ، لجنـــــــابيغـــــــازي ابـــــــراهيم ا. ١٣٩ص ، مصـــــــدر ســـــــابق ، محمـــــــد عل

  . ٢١،ص  ٢٠٠٩، العدد الرابع ، مجلة التشريع والقضاء ، القضاء الاداري في العراق

غازي فيصل ، . د: لمزيد من التفصيل حول كون اجراءات القضاء الاداري اسهل من الدستوري راجع  (٢)
  .  ٢٨المحكمة الاتحادية العليا ودورها في ضمان مبدأ المشروعية ، مصدر سابق ، ص 
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  ا�	��ث ا�'�&�
 "�

ور ��2دارا�)�" ا�	.  يا���م ا������ ا�د

ـــــا فيمـــــا ســـــبق معنـــــى القضـــــاء الدســـــتوري وقلنـــــا ان معنـــــاه قـــــد يكـــــون عضـــــوي او  تناولن

هـــــــــو القضـــــــــاء الشـــــــــكلي المتخصـــــــــص المتمثـــــــــل  )الشـــــــــكلي(فـــــــــالمعنى العضـــــــــوي  ،موضـــــــــوعي

ــــــــدعاوى الدســــــــتورية امــــــــا  ،بالمحــــــــاكم الدســــــــتورية التــــــــي اعطاهــــــــا الدســــــــتور صــــــــلاحية نظــــــــر ال

ســـــــتوري مـــــــن در الحكـــــــم الدالموضـــــــوعي فهـــــــو الفصـــــــل فـــــــي المســـــــائل الدســـــــتورية ســـــــواء اصـــــــ

مــــــن محكمــــــة اخــــــرى طالمــــــا ان الحكــــــم صــــــدر للفصــــــل فــــــي  ممحكمــــــة دســــــتورية متخصصــــــة ا

وســــــنحاول  فــــــي هــــــذا المطلــــــب البحــــــث فــــــي التطبيــــــق العملــــــي لكــــــلا معنيــــــي  ،مســــــألة دســــــتورية

مثــــل هــــذه الاحكــــام فــــي  بإصــــدارالقضــــاء الدســــتوري وذلــــك مــــن خــــلال تنــــاول الجهــــة المختصــــة 

ــــــة ودراســــــة ــــــدول المقارن ــــــى تجاربهــــــا فــــــي هــــــذا المجــــــال  ال تشــــــكيلها واختصاصــــــاتها للوقــــــوف عل

لــــــى ع بحـــــثل النتـــــائج ولــــــذلك سيقســـــم هــــــذا المومقارنتهـــــا بتجربــــــة العـــــراق للوصــــــول الـــــى افضــــــ

   :مطلبين وكالاتي

   .المقارنة وانينلحكم القضائي الدستوري في القا بإصدارالجهة المختصة  :المطلب الاول

   .الحكم القضائي الدستوري في العراق بإصدارالجهة المختصة  :المطلب الثاني

  
  ا�	ط�ب ا�ول

 "�

وري �� ا��وا&�ن ا�	��ر&" ��2دارا�)�" ا�	.  ا���م ا������ ا�د
الحكــــــم القضــــــائي الدســــــتوري  بإصــــــدارســــــنتناول فــــــي هــــــذا المطلــــــب الجهــــــة المختصــــــة 

ــــوع التجربــــة التــــي مــــرت فيهــــا  ــــي الولايــــات المتحــــدة وفرنســــا ومصــــر وذلــــك بســــبب تن كــــل مــــن ف

ولــــذلك  ،مــــا يميــــز كــــل منهــــا وصــــولا الــــى مقارنتهــــا لاحقــــا بــــالعراق وللوقــــوف علــــى ،هــــذه الــــدول

   :لىعسيقسم هذا الفرع 

الحكــــــم القضــــــائي الدســــــتوري فــــــي الولايــــــات المتحــــــدة  بإصــــــدارالجهــــــة المختصــــــة  :الفــــــرع الاول

   .الامريكية

  .فرنسا الحكم القضائي الدستوري في بإصدارالجهة المختصة  :الفرع الثاني

   .الحكم القضائي الدستوري في مصر بإصدارالجهة المختصة  :الفرع الثالث 
  ا��رع ا�ول
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 "�

ور ��2دارا�)�" ا�	.  ي ا���م ا������ ا�د
  �� ا�و���ت ا�	
�دة ا�	ر���"

ــــــــى     ــــــــدول التــــــــي اخــــــــذت بالرقابــــــــة عل  الولايــــــــات المتحــــــــدة الامريكيــــــــة مــــــــن اوائــــــــل ال

ولمــــــا كانــــــت جميــــــع المحــــــاكم فــــــي الولايــــــات المتحــــــدة  )١(القضــــــاءطة اســــــدســــــتورية القــــــوانين بو 

ومــــــن  ،)حكــــــم بعــــــدم دســــــتورية نــــــص قــــــانوني(دســــــتورية  االامريكيــــــة يمكــــــن ان تصــــــدر احكامــــــ

ل لــــذلك ســـــنبحث فـــــي النظــــام القضـــــائي ككـــــ  ،الجــــدير بالـــــذكر انهــــا رقابـــــة امتنـــــاع ولــــيس الغـــــاء

  : )٢(في الولايات المتحدة الامريكية

  :القضائي في الولايات المتحدة الامريكية تكوين النظام :اولا

يتكـــــــون النظـــــــام القضـــــــائي فـــــــي الولايـــــــات المتحـــــــدة الامريكيـــــــة مـــــــن الســـــــلطة القضـــــــائية 

   :الاتحادية والسلطة القضائية للولايات والاقاليم

ــــة .١ الفقــــرة الاولــــى مــــن الدســــتور الامريكــــي  ٣نصــــت المــــادة  اذ :الســــلطة القضــــائية الاتحادي

ــــه ــــى ان ــــاطت( :عل ــــيالســــلط ن ــــا واحــــدة و  ة القضــــائية ف ــــىمحــــاكم بمحكمــــة علي كمــــا  درجــــة ادن

ولــــــــذلك صــــــــدرت عــــــــدة قــــــــوانين عــــــــن  )...لآخــــــــر حــــــــينمــــــــن  وينشــــــــئه الكــــــــونغرس يرتــــــــأي

محــــاكم اخــــرى والمحــــاكم التــــي يتكــــون منهــــا النظــــام القضــــائي الاتحــــادي  بأنشــــاءالكــــونغرس 

   :هي

ة وهــــي الوحيـــــدة وهـــــي اعلــــى محكمــــة فـــــي الولايــــات المتحــــدة الامريكيـــــ :المحكمــــة العليــــا .أ 

وتتكـــــون  ،التــــي انشــــأت  بـــــنص الدســــتور واحكامهــــا نهائيـــــة وتتقيــــد بهــــا جميـــــع المحــــاكم

                                                           

ـــــى الجمـــــل  )١( ـــــة،، يحي ـــــي الـــــبلاد العربي ـــــوانين ف ـــــة علـــــى دســـــتورية الق اتحـــــاد المحـــــاكم والمجـــــالس  طـــــرق الرقاب

 . ٩ص ،  ٢٠٠٢النشرة الاولى،، الدستورية العربية 

ــــــة )٢( ــــــات المتحــــــدة الامريكي ــــــي الولاي مصــــــدر  محمــــــود احمــــــد زكــــــي،. د: ينظــــــر بتشــــــكيل النظــــــام القضــــــائي ف

الرقابــــــة علــــــى دســــــتورية القــــــوانين فــــــي  ل ابــــــو المجــــــد،احمــــــد كمــــــا. د ).٢(هــــــامش  ٢٠١ص  ســــــابق،

ــــــيم المصــــــري، ــــــة والاقل ــــــات المتحــــــدة الامريكي ــــــاهرة الولاي ــــــة : الق ص ،  ١٩٦٠النهضــــــة المصــــــرية،مكتب

منشـــــــورات : بيـــــــروت المحـــــــاكم الدســـــــتورية العربيـــــــة والاجنبيـــــــة، وســـــــيم حســـــــام الـــــــدين الاحمـــــــد،. ٢٠٢

يوســــــــــــــف . محمـــــــــــــد البهجــــــــــــــي و داس اينــــــــــــــ. و د .٢١٩ص ،  ٢٠١٢، ١ط  الحلبـــــــــــــي الحقوقيــــــــــــــة،

ـــــوانين،، المصـــــري ـــــى دســـــتورية الق ـــــة عل ـــــاهرة الرقاب ـــــوم: الق ـــــةالمركـــــز الق ، ١ط ، ي للاصـــــدارات القانوني

  .٧٠ص  ،مصدر سابق شهاب احمد عبد االله،. بعدها وما ١٣٣ص ، ٢٠١٣
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مـــــن رئـــــيس وثمانيـــــة اعضـــــاء ويجـــــوز ان تصـــــدر احكامهـــــا مـــــن ســـــتة اعضـــــاء ويختـــــار 

ــــــــس  ــــــــك بعــــــــد موافقــــــــة مجل رئــــــــيس الجمهوريــــــــة رئــــــــيس واعضــــــــاء المحكمــــــــة العليــــــــا وذل

ــــات ،الشــــيوخ ــــوم اعضــــاء المحكمــــة بعملهــــم مــــدى حي  ) مــــا دامــــوا حســــني الســــلوك ( همويق

وفــــــي هــــــذه الحالــــــة لهــــــم ان يتقاضــــــوا راتــــــبهم كــــــاملا  ،٧٠ـولهــــــم التقاعــــــد عنــــــد ســــــن الــــــ

مــــن )  ٣م  ١ف( .بشــــرط ان يكــــون قــــد امضــــى فــــي منصــــبه بالمحكمــــة عشــــر ســــنوات

 .دستور الولايات المتحدة الامريكية 

ـــــى  .ب  ـــــة(محـــــاكم الدرجـــــة الاول حـــــاكم الدرجـــــة هـــــذه المحـــــاكم تعـــــد مـــــن م:)المحـــــاكم الاقليمي

واحـــــد  يـــــة محكمـــــة او اكثـــــر وتتشـــــكل مـــــن قـــــاضالاولـــــى للتقاضـــــي وتوجـــــد فـــــي كـــــل ولا

ـــــع ٣وتتشـــــكل مـــــن ( ـــــرارات المن ـــــون فـــــي  )قضـــــاة اذا مـــــا مارســـــت ق ـــــد يحضـــــر المحلف وق

  .الدعاوى المدنية والجنائية اذا لم يبد الخصوم عدم رغبتهم في حضور المحلفين

انيـــــة وتســــــتأنف امامهــــــا احكــــــام المحــــــاكم محــــــاكم الدرجــــــة الث دوتعــــــ :محـــــاكم الاســــــتئناف .ج 

ــــــة وتتكــــــون مــــــن  ــــــات  ١١الاقليمي ــــــاقي فــــــي الولاي محكمــــــة احــــــدها مقرهــــــا العاصــــــمة والب

قضــــــاة ورئاســــــة المحكمــــــة  ٣الاخــــــرى ولكــــــل منهــــــا اختصــــــاص اقليمــــــي وتتشــــــكل مــــــن 

  .لأقدمهمتكون 

تختلــــــــف الانظمــــــــة والاحكــــــــام فــــــــي المحــــــــاكم  :الســــــــلطة القضــــــــائية للولايــــــــات والاقــــــــاليم .٢

ئية فــــــي الولايــــــات والاقــــــاليم بتعــــــدد الولايــــــات والاقــــــاليم التــــــي تتكــــــون منهــــــا الولايــــــات القضــــــا

  .المتحدة الامريكية

  :اختصاصات المحاكم في الولايات المتحدة الامريكية :ثانيا

فــــــي كثيــــــر مــــــن الاحيــــــان بتفســــــير النصــــــوص الدســــــتورية  )١(تخــــــتص المحكمــــــة العليــــــا

ـــــة ولهـــــا اختصاصـــــات حصـــــري ـــــي والقـــــوانين الاتحادي ـــــل ف ـــــي تكـــــون (ة تتمث ـــــع المنازعـــــات الت جمي

بــــــين ولايتــــــين او اكثــــــر بشــــــرط ان تكــــــون حكومــــــة الولايــــــة هــــــي الخصــــــم فــــــي الــــــدعوى وجميــــــع 

او  )الـــــوزراء المفوضــــــين(والاجـــــراءات المقامـــــة ضـــــد الســـــفراء ووزراء الـــــدول الاجنبيـــــة  الـــــدعاوى

   .)تابعيهم

                                                           

مصـــــدر  احمـــــد كمـــــال ابـــــو المجـــــد،. د). ٢(هـــــامش ،  ٢٠١ص ، مصـــــدر ســـــابق محمـــــود احمـــــد زكـــــي،. د )١(

  . ٨٤ص ، مصدر سابق ، شهاب احمد .١٨٦ص ، سابق
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ــة العليــــــــــا وبعــــــــــض المحــــــــــاك م وهــــــــــي امــــــــــا الاختصاصــــــــــات المشــــــــــتركة بــــــــــين المحكمــــــــ

ن او تلــــــك التــــــي يكــــــون احــــــد و يقيمهــــــا الســــــفراء والــــــوزراء المفوضــــــ الــــــدعاوى والاجــــــراءات التــــــي(

اطرافهــــــا مــــــن القناصــــــل او نــــــوابهم التــــــابعين لــــــدول اجنبيــــــة وجميــــــع المنازعــــــات بــــــين الحكومــــــة 

الاتحاديــــــــة واحــــــــدى الولايــــــــات وجميــــــــع الــــــــدعاوى والاجــــــــراءات المقامــــــــة بــــــــين مــــــــواطني احــــــــدى 

ـــــات ضـــــد مـــــواطني  ـــــبالولاي ـــــة اخـــــرى او ضـــــد الاجان ـــــذي تمارســـــه  )ولاي وكـــــذلك الاختصـــــاص ال

   :وقرارات المحاكم الاخرى وينحصر هذا الاختصاص في لأحكامكمحكمة نقض 

 : احكام المحاكم الابتدائية وذلك في الحالات .١

ـــــــدعاوى التـــــــي تكـــــــون الولايـــــــات المتحـــــــدة او احـــــــدى هيئاتهـــــــا او  :الحالـــــــة الاولـــــــى  جميـــــــع ال

ذلـــــك اذا مـــــا قـــــررت المحكمـــــة فـــــي حكمهـــــا عـــــدم دســـــتورية احـــــد موظفيهـــــا طرفـــــا فيهـــــا و 

   .التشريعات الاتحادية

تتعلـــــق بالـــــدعاوى المدنيـــــة التـــــي ترفعهـــــا حكومـــــة الولايـــــات المتحـــــدة لتطبيـــــق  :الحالـــــة الثانيـــــة

   .بعض القوانين التي نصت صراحة على اختصاص المحكمة العليا بذلك

محكمـــــة ابتدائيـــــة اقليميـــــة والتـــــي تشـــــكل مـــــن التـــــي تصـــــدرها  بالأحكـــــامتتعلـــــق  :الحالـــــة الثالثـــــة

   .ثلاثة قضاة بمنح او رفض امر من اوامر المنع

 : احكام محاكم الاستئناف وذلك في حالتين .٢

اذا قضـــــــت بعـــــــدم دســـــــتورية تشـــــــريع صـــــــادر فـــــــي احـــــــدى الولايـــــــات بحجـــــــة  :الحالـــــــة الاولـــــــى 

   .تعارضه مع القانون الاتحادي

   .قانون اتحادياذا قضت بعدم دستورية  :الحالة الثانية

 : الاحكام النهائية الصادرة من المحاكم العليا في الولايات وذلك في حالتين .٣

اذا اثيـــــرت فـــــي الـــــدعوى مســـــألة دســـــتورية قـــــانون او معاهـــــدة تجاريـــــة وقضـــــت  :الحالـــــة الاولـــــى

   .المحكمة العليا في الولاية بتعارض ذلك القانون او تلك المعاهدة مع الدستور

ــــــة ــــــة الثاني ــــــات ا اثيــــــرت مســــــألة دســــــتور اذ :الحال قضــــــت و ية قــــــانون صــــــادر فــــــي احــــــدى الولاي

    .المحكمة العليا في الولاية بدستوريته
  ا��رع ا�'�&�
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تشــــــكل المجلــــــس الدســــــتوري فــــــي فرنســــــا فــــــي ظــــــل دســــــتور الجمهوريــــــة الخامســــــة عــــــام 

ســـــتورية القــــوانين لـــــذا لابـــــد ان نقــــوم ببحـــــث تشـــــكيله واعطــــاه اختصـــــاص الرقابــــة علـــــى د ١٩٥٨

  :واختصاصاته وكما سيأتي بيانه

 : )١(تشكيل المجلس الدستوري في فرنسا :اولا

 : )٢(ذا المجلس من طائفتين من الاعضاءيتشكل ه  

الاعضـــــاء المعينـــــون فـــــي المجلـــــس وعـــــددهم تســـــعة اعضـــــاء يتـــــولى رئـــــيس  :الطائفـــــة الاولـــــى 

مـــــنهم ورئـــــيس مجلـــــس الشـــــيوخ يعـــــين ثلاثـــــة ورئـــــيس الجمعيـــــة  الجمهوريـــــة تعيـــــين ثلاثـــــة

الوطنيـــــة يعـــــين ثلاثـــــة ويشـــــغل هـــــؤلاء الاعضـــــاء التســـــعة العضـــــوية لمـــــدة تســـــع ســـــنوات 

غيـــــر قابلـــــة للتجديـــــد ويمكـــــن للعضـــــو الـــــذي شـــــغل بـــــاقي مـــــدة عضـــــوية ســـــلفه التـــــي لـــــم 

تتجـــــــاوز الـــــــثلاث ســـــــنوات ان يشـــــــغل مـــــــن جديـــــــد عضـــــــوية المجلـــــــس الدســـــــتوري لمـــــــدة 

   .ملة ويتم تجديد ثلث اعضاء المجلس الدستوري كل ثلاث سنواتعضوية كا

 الاعضــــاء بحكــــم القــــانون وهــــذه الطائفــــة مــــن الاعضــــاء تتمثــــل فــــي الرؤســــاء :الطائفــــة الثانيــــة 

ون اعضـــــاء لمـــــدى الحيـــــاة فـــــي هـــــذا المجلـــــس بحكـــــم دالســـــابقين للجمهوريـــــة وهـــــؤلاء يعـــــ

                                                           

. ١٨٥ص ، مصـــــــدر ســـــــابق، ســـــــام الـــــــدينوســـــــيم ح. ٩٩ص ، مصـــــــدر ســـــــابق محمـــــــود احمـــــــد زكـــــــي،. د )١(

ــــــراهيم الحمــــــود ــــــس الدســــــتوري الفرنســــــي ، اب ــــــى دســــــتورية توســــــيع اختصاصــــــات المجل ــــــة عل ــــــي الرقاب ف

علــــــي يوســـــــف . ٢٠٥ص  ،١٩٩٤، العـــــــدد الاول، الســــــنة الثامنـــــــة عشــــــر ،مجلــــــة الحقـــــــوق، القــــــوانين

ص  ،٢٠١١، ١ط دار صـــــــــفاء للنشــــــــر والتوزيـــــــــع،: عمــــــــان القـــــــــانون الدســــــــتوري، مبــــــــادئ الشــــــــكري،

٣١٧ . 

 ٩لدســــــتوري مــــــن يتكــــــون المجلــــــس ا"علــــــى انــــــه  ١٩٥٨مــــــن الدســــــتور الفرنســــــي عــــــام  ٥٦نصــــــت المــــــادة  )٢(

ــــتهم اعضــــاء ت ــــدر مــــدة ولاي ــــر ٩ ق ــــث اعضــــا ســــنوات غي ــــد ويتجــــدد ثل ــــة للتجدي ــــس قابل   ٣كــــل  ء المجل

لجمعيـــــة رئـــــيس ااعضـــــاء مـــــن قبـــــل  ٣رئـــــيس الجمهوريـــــة و اعضـــــاء مـــــن قبـــــل ٣يـــــتم تعيـــــين نوات و ســـــ

ــــس الاعضــــاء مــــن قبــــل  ٣الوطنيــــة و ــــه فــــي الفقــــرة  شــــيوخرئــــيس مجل ويطبــــق الاجــــراء المنصــــوص علي

وص وزيـــــــادة علـــــــى الاعضـــــــاء التســـــــعة المنصـــــــ. ..علـــــــى هـــــــذه التعيينـــــــات  ١٣الاخيـــــــرة مـــــــن المـــــــادة 

ـــــع علـــــيهم فـــــي ا فـــــي بـــــالحق الكامـــــل فـــــي العضـــــوية الدائمـــــة ن يء الجمهوريـــــة الســـــابقرؤســـــا عـــــلاه يتمت

 ".... المجلس الدستوري 
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وز لعضــــــو المجلــــــس ولا يجــــــ ،  هئيختــــــار مــــــن بــــــين اعضــــــا القــــــانون ورئــــــيس المجلــــــس

  )١(لمان او الحكومة او اي منصب حزبياشغال اي عضوية في البر 

  :اختصاصات المجلس الدستوري الفرنسي :ثانيا

    :وهي ري الفرنسي العديد من الاختصاصاتللمجلس الدستو 

يســـــــهر المجلـــــــس الدســـــــتوري علـــــــى قانونيـــــــة انتخـــــــاب رئـــــــيس الجمهوريـــــــة وينظـــــــر فـــــــي  .١

 )من دستور فرنسا النافذ  ٥٨م (قتراع الاعتراضات ويعلن نتائج الا

يفصـــــل المجلـــــس الدســـــتوري علـــــى قانونيـــــة انتخـــــاب النـــــواب واعضـــــاء مجلـــــس الشـــــيوخ  .٢

 )من دستور فرنسا  ٥٩م (

ـــــي  .٣ ـــــات الاســـــتفتاء المنصـــــوص عليهـــــا ف ـــــة عملي ـــــى قانوني ـــــس الدســـــتوري عل يســـــهر المجل

ن مـــــــ ٦٠م (.وفـــــــي البـــــــاب الخـــــــامس عشـــــــر ويعلـــــــن نتائجهـــــــا )  ٨٩(و) ١١(المـــــــادتين 

 )دستور فرنسا 

ـــــــوانين المنصـــــــوص  .٤ ـــــــل اصـــــــدارها واقتراحـــــــات الق ـــــــوانين الاساســـــــية قب يجـــــــب عـــــــرض الق

قبــــــل عرضــــــها علــــــى الاســــــتفتاء والنظــــــام الاساســــــي لمجلســــــي ) ١١(عليهــــــا فــــــي المــــــادة 

البرلمـــــان قبـــــل تطبيقهمـــــا علـــــى المجلـــــس الدســـــتوري الـــــذي يفصـــــل فـــــي مـــــدى مطابقتهـــــا 

 )من دستور فرنسا  ٦١م . (للدستور 

ــــــات اذا اقتضــــــى الامــــــر الاشــــــرا .٥ ــــــيس الجمهوريــــــة وتأجيــــــل الانتخاب ف علــــــى انتخــــــاب رئ

 ) من دستور فرنسا  ٧م(

  .)الرقابة السابقة والرقابة اللاحقة(الرقابة على دستورية القوانين  .٦

وتــــتم احالــــة القــــوانين الــــى المجلــــس الدســــتوري قبــــل اصــــدارها وتكــــون ( الرقابــــة الســــابقة .أ 

 .اما وجوبية او اختيارية

ـــر ممكـــــن مـــــا لـــــم تمـــــر بـــــالمجلس  :الوجوبيـــــة الاحالـــــة ان اصـــــدار التشـــــريعات الاتيـــــة غيــ

النظــــــــام الــــــــداخلي للجمعيــــــــة الوطنيــــــــة  ،القــــــــوانين التنظيميــــــــة( :الدســــــــتوري وهــــــــي

مقترحــــــات القــــــوانين المقدمــــــة للاســــــتفتاء مــــــن خمــــــس اعضــــــاء  ،ومجلــــــس الشــــــيوخ

  )يةالبرلمان مشفوعا بتأييد عشر الناخبين المسجلين في القوائم الانتخاب

                                                           

  . المعدل النافذ ١٩٥٨من الدستور الفرنسي لعام  ٥٧المادة  )١(
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  .وتكون في القوانين العادية والمعاهدات الدولية :الاحالة الاختيارية

ــــــة .ب  ــــــة الرقاب ــــــس الدســــــتوري بعــــــد اصــــــدارها تــــــم  :اللاحق ــــــى المجل ــــــوانين ال ــــــة الق اي احال

التـــــي تقتصـــــر .٢٠٠٨تمـــــوز  ٢٣اضـــــافة الرقابـــــة اللاحقـــــة بموجـــــب التعـــــديل الدســـــتوري 

 .ات الاساسية على القوانين التي فيها تعدي على الحقوق والحري

  
  ا��رع ا�'��ث

 "�

وري �� 	�ر ��2دارا�)�" ا�	.  ا���م ا������ ا�د
وقـــــد  ،المحكمـــــة الدســـــتورية العليـــــا هيئـــــة قضـــــائية مســـــتقلة قائمـــــة بـــــذاتها ومقرهـــــا القـــــاهرة

ــامس مـــــــن دســـــــتور مصـــــــر لعـــــــام   ــــل الســـــــابع مـــــــن البـــــــاب الخـــــ الملغـــــــي   ١٩٧١خصـــــــص الفصـــ

ــــــا فــــــي مصــــــر ــــــة ) ١(١٩١د نصــــــت المــــــادة وقــــــ، للمحكمــــــة الدســــــتورية العلي مــــــن دســــــتور جمهوري

النافـــــــذ علـــــــى انشـــــــائها وهــــــــي لا تختلـــــــف عـــــــن ســـــــابقتها وســـــــنبحث فــــــــي  ٢٠١٤مصـــــــر لعـــــــام 

   :تشكيلها واختصاصاتها

  

  

  

  :)٢(تشكيل المحكمة الدستورية العليا :اولا

                                                           

المحكمــــــة الدســـــتورية العليـــــا جهــــــة : " النافـــــذ علـــــى ٢٠١٤مــــــن دســـــتور مصـــــر لعــــــام  ١٩١نصـــــت المـــــادة  )١(

ـــــذاتها مقرهـــــا  ـــــة الضـــــرورة انعقادهـــــا فـــــي أي مكـــــان قضـــــائية مســـــتقلة قائمـــــة ب القـــــاهرة ويجـــــوز فـــــي حال

اخـــــر داخـــــل الـــــبلاد بموافقـــــة الجمعيـــــة العامـــــة للمحكمـــــة ويكـــــون لهـــــا موازنـــــة مســـــتقلة يناقشـــــها مجلـــــس 

النـــــــواب بكامـــــــل عناصـــــــرها وتـــــــدرج بعـــــــد اقراراهـــــــا فـــــــي الموازنـــــــة العامـــــــة للدولـــــــة رقمـــــــا واحـــــــدا وتقـــــــوم 

رأيهــــــا فــــــي مشــــــروعات القــــــوانين المتعلقــــــة بشــــــؤون  الجمعيــــــة العامــــــة للمحكمــــــة علــــــى شــــــؤونها ويؤخــــــذ

 ) المحكمة

ص ، مصـــــدر ســـــابق عبـــــد العزيـــــز محمـــــد ســـــالمان،. ١٤٢ص ،مصـــــدر ســـــابق   حميـــــد ابـــــراهيم الحمـــــادي، ٢)(

ــــــراهيم محمــــــد حســــــنين،. د. ٥٢ ــــــه والقضــــــاء، اب ــــــوانين فــــــي الفق ــــــى دســــــتورية الق ــــــة القضــــــائية عل  الرقاب

  . ٣٢،ص ٢٠٠٠دار النهضة العربية،: القاهرة
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ـــــي المـــــادة  ١٩٧١احـــــال دســـــتور  ـــــا  ١٧٦المصـــــري ف تشـــــكيل المحكمـــــة الدســـــتورية العلي

منــــه علــــى ان تشــــكل  ٣الــــذي نــــص فــــي المــــادة  ٦/٩/١٩٧٩خيــــر فــــي الــــى قــــانون وصــــدر الا

  المحكمة من رئيس وعدد كاف من الاعضاء بحيث تصدر احكامها من سبعة اعضاء 

فر فيــــه الشــــروط العامــــة اللازمــــة لتــــولي اويشــــترط فــــي العضــــو الــــذي يعــــين فيهــــا ان تتــــو 

ــــا  ــــم  لأحكــــامالقضــــاء طبق ــــل عمــــره عــــن  وان ١٩٧٢لعــــام  ٤٦قــــانون الســــلطة القضــــائية رق لا يق

   :سنة ويكون من بين الفئات الاتية ٤٥

ـــــل انشـــــاء المحكمـــــة الدســـــتورية  .أ  ـــــة قب ـــــولى الرقاب ـــــي تت ـــــا وهـــــي الت اعضـــــاء المحكمـــــة العلي

  .العليا

ــــي وظيفــــة مستشــــار او  .ب  ــــات القضــــائية الســــابقين والحــــاليين ممــــن امضــــوا ف اعضــــاء الهيئ

  .ما يعادلها خمس سنوات متصلة على الاقل

الحــــــاليين والســــــابقين بالجامعــــــات المصــــــرية فمــــــن امضــــــوا فــــــي وظيفــــــة  اســــــاتذة القــــــانون .ج 

  .استاذ ثماني سنوات متصلة على  الاقل

ـــــــا عشـــــــر ســـــــنوات  .د  ـــــــة العلي ـــــــنقض والاداري ـــــــذين اشـــــــتغلوا امـــــــام المحـــــــاكم لل المحـــــــامون ال

  .متصلة على الاقل

ويعــــــين عضـــــو المحكمــــــة  ،امـــــا رئـــــيس المحكمــــــة فيعـــــين بقـــــرار مــــــن رئـــــيس الجمهوريـــــة

ـــــ ـــــك مـــــن بقـــــرار مـــــن رئ ـــــات القضـــــائية وذل ـــــى للهيئ ـــــس الاعل ـــــة بعـــــد اخـــــذ رأي المجل يس الجمهوري

بـــــين اثنـــــين ترشـــــح احـــــدهما الجمعيـــــة العامـــــة للمحكمـــــة ويرشـــــح الاخـــــر رئـــــيس المحكمـــــة ويجـــــب 

   .)١(ان يكون ثلثا اعضاء المحكمة على الاقل من بين اعضاء الهيئات القضائية

ـــــة مصـــــر لعـــــام ـــــذ  فقـــــد نـــــص ٢٠١٤امـــــا دســـــتور جمهوري ـــــي المـــــادة  الناف علـــــى  ١٩٣ف

ــــــى ان  ــــــواب " تشــــــكيل المحكمــــــة فنصــــــت عل ــــــيس وعــــــدد كــــــاف مــــــن ن ــــــف المحكمــــــة مــــــن رئ تؤل

الــــــرئيس وتؤلــــــف هيئــــــة المفوضــــــين بالمحكمــــــة مــــــن رئــــــيس وعــــــدد كــــــاف مــــــن الرؤســــــاء بالهيئــــــة 

والمستشــــــارين والمستشــــــارين المســــــاعدين وتختــــــار الجمعيــــــة العامــــــة رئــــــيس المحكمــــــة مــــــن بــــــين 

ــــرئيس ا ةاقــــدم ثلاثــــ ــــرئيس واعضــــاء هيئــــة المفوضــــين بهــــا نــــواب ل ــــار نــــواب ال لمحكمــــة كمــــا تخت

  ويصدر بتعيينهم قرار من رئيس الجمهورية وذلك كله على النحو المبين بالقانون 

                                                           

  .المعدل ١٩٧٩لسنة  ٤٨ستورية العليا  رقم من قانون لمحكمة الد ٥/وهذا ما اشارت له م ١)(
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  :اختصاصات المحكمة الدستورية العليا في مصر :ثانيا

ــــــتور المصــــــــري الصــــــــادر عــــــــام  ١٧٥/نصــــــــت م  :الملغــــــــي علــــــــى ان ١٩٧١مــــــــن الدســ

ورية العليـــــــا دون غيرهـــــــا الرقابـــــــة القضـــــــائية علـــــــى دســـــــتورية القـــــــوانين تتـــــــولى المحكمـــــــة الدســـــــت(

  ..).واللوائح وتتولى تفسير النصوص التشريعية وذلك كل على الوجه المبين في القانون

ـــــــد ذكـــــــرت مو   ١٩٧٩لســـــــنة  ٤٨مـــــــن قـــــــانون المحكمـــــــة الدســـــــتورية العليـــــــا رقـــــــم  ٢٥/ق

الدســـــتورية العليـــــا دون  تخـــــتص المحكمـــــةان اختصاصـــــات المحكمـــــة بـــــالنص علـــــى  )١(المعـــــدل

  :غيرها بما يأتي

  الرقابة القضائية على دستورية القوانين واللوائح  -اولاً 

الفصــــل فــــي تنــــازع الاختصــــاص بتعيــــين الجهــــة المختصــــة مــــن بــــين جهــــات القضــــاء او  -ثانيــــاً 

ــــــــات ذات الاختصــــــــاص القضــــــــائي  ــــــــدعوى عــــــــن موضــــــــوع ، الهيئ ــــــــك اذا رفعــــــــت ال وذل

  .خل احداهما عن نظرها او تخلت كلتاهما عنهاواحد امام جهتين منها ولم تت

ـــاً  ـــذ حكمـــين نهـــائيين متناقضـــين صـــادر احـــدهما  -ثالث ـــذي يقـــوم بشـــأن تنفي ـــزاع ال الفصـــل فـــي الن

ـــــة ذات اختصـــــاص قضـــــائي والاخـــــر مـــــن  ـــــة جهـــــة مـــــن جهـــــات القضـــــاء او هيئ مـــــن اي

  .جهة اخرى منها

ة العليـــــــا تتـــــــولى المحكمـــــــة الدســـــــتوري" علـــــــى انـــــــه  نفســـــــه القـــــــانون مـــــــن ٢٦/ونصـــــــت م

تفســــــير نصــــــوص القــــــوانين الصــــــادرة مــــــن الســــــلطة التشــــــريعية والقــــــرارات بقــــــوانين الصــــــادرة مــــــن 

الدســــــتور وذلــــــك اذا اثــــــارت خلافــــــاً فــــــي التطبيــــــق وكــــــان لهــــــا  لأحكــــــامرئــــــيس الجمهوريــــــة وفقــــــاً 

  .الاهمية ما يقتضي توحيد  تفسيرها

ان علــــــى  ١٩٢فقــــــد نصــــــت المــــــادة  ٢٠١٤امــــــا وفــــــق دســــــتور جمهوريــــــة مصــــــر لعــــــام 

تتــــــولى المحكمــــــة الدســــــتورية العليــــــا دون غيرهــــــا الرقابــــــة  القضــــــائية علــــــى  دســــــتورية القــــــوانين "

واللــــــوائح وتفســــــير النصــــــوص التشــــــريعية والفصــــــل فــــــي المنازعــــــات المتعلقــــــة بشــــــؤون اعضــــــائها 

وفـــــــــي تنـــــــــازع الاختصـــــــــاص بـــــــــين جهـــــــــات القضـــــــــاء والهيئـــــــــات ذات الاختصـــــــــاص القضـــــــــائي 

                                                           

المعـــــدل بموجـــــب قـــــرار جمهـــــوري رقـــــم  ١٩٧٩لســـــنة  ٤٨قـــــانون المحكمـــــة الدســـــتورية العليـــــا المصـــــرية رقـــــم  )١(

بتعــــــــديل قــــــــانون المحكمــــــــة انفــــــــة الــــــــذكر بشــــــــأن منازعــــــــات الانتخابــــــــات الرئاســــــــية  ٢٠١٤لســــــــنة  ٢٦

  . يابيةوالن



  

 

 


	��دي��ل   

٤٣ 
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ن تنفيــــذ حكمــــين  نهــــائيين متناقضــــين صــــادر احــــدهما مــــن والفصــــل فــــي النــــزاع الــــذي يقــــوم بشــــأ

أي جهــــــة مــــــن جهــــــات القضــــــاء او هيئــــــة ذات اختصــــــاص قضــــــائي والاخــــــر مــــــن جهــــــة اخــــــرى 

ــــــــرارات الصــــــــادرة منهــــــــا ،منهــــــــا ــــا والق ــــــــذ احكامهــــ ــــــــة بتنفي ــــــــانون  ،والمنازعــــــــات المتعلق ويعــــــــين الق

   .)الاختصاصات الاخرى للمحكمة وينظم الاجراءات التي تتبع امامها

ــــظ ممـــــــا ســـــــبق اخـــــــتلاف تجربـــــــة كـــــــل مـــــــن البلـــــــدان الثلاثـــــــة نلا الولايـــــــات المتحـــــــدة ( حـــ

  : اذ ان ) الامريكية وفرنسا ومصر 

ــــى رقابـــــــــة الالغـــــــــاء وانمـــــــــا  -١ ــــــدة الامريكيـــــــــة لا تعتمـــــــــد علـــــ نجـــــــــد ان الولايـــــــــات المتحـــ

 . الامتناع بينما في مصر وفرنسا تعتمدان رقابة الالغاء 

نجـــــــد ان فـــــــي فرنســـــــا مجلـــــــس دســـــــتوري يمـــــــارس الرقابـــــــة علـــــــى دســـــــتورية القـــــــوانين  -٢

ـــــى  الســـــابقة واللاحقـــــة بينمـــــا فـــــي مصـــــر والولايـــــات المتحـــــدة الامريكيـــــة تعتمـــــدان عل

، ولهمــــــا محكمــــــة دســــــتورية عليــــــا فــــــي مصــــــر ومحكمــــــة وحســــــب  ةالرقابــــــة اللاحقــــــ

 . عليا في الولايات المتحدة الامريكية 

جهــــــة مختصــــــة وكــــــذا الحــــــال فــــــي مصــــــر بينمــــــا فــــــي تمــــــارس الرقابــــــة فــــــي فرنســــــا  -٣

ــــــــى  ــــــاكم تمــــــــارس الرقابــــــــة عل الولايــــــــات المتحــــــــدة الامريكيــــــــة نجــــــــد ان اغلــــــــب المحــ

 . الدستورية على الرغم من وجود محكمة عليا فيها 

ــــا فــــي مصــــر تضــــم فــــي تشــــكيلات المحــــاكم نجــــد ان فــــي المحكمــــة الدســــت -٤ ورية العلي

مـــــا فـــــي فرنســـــا فـــــلا يشـــــترط القضـــــاة محـــــامون واســـــاتذة الجامعـــــات ، ا فضـــــلا عـــــن

كـــــون الاعضـــــاء المعينـــــون فـــــي المجلـــــس مـــــن القضـــــاة ، اذ تضـــــم الاعضـــــاء بحكـــــم 

ن ، وفــــي الولايــــات المتحــــدة الامريكيــــة يشــــترط القــــانون وهــــم رؤســــاء الدولــــة الســــابقو 

  . فيهم ان يكونوا من القضاة حصرا 

  
  ا�	ط�ب ا�'�&�

 "�

وري �� ا��ا� ��2دارا�)�" ا�	.  راق��م ا������ ا�د
المحـــــــاكم الدســـــــتورية المتخصصـــــــة عبـــــــر تـــــــاريخ  العـــــــراق الحـــــــديث  تصـــــــدر احكامـــــــا 

دســــــتورية بصــــــورة حصــــــرية دون ان تشــــــاركها فــــــي ذلــــــك أي محكمــــــة اخــــــرى وهــــــذا مشــــــابه لمــــــا 

ــــة اذ ان الاخيــــرة تعتمــــد  ــــات المتحــــدة الامريكي ــــه الحــــال فــــي الولاي ــــف عمــــا علي فــــي مصــــر ومختل
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ية القــــوانين بينمــــا فــــي العــــراق ومصــــر تتبــــع النظــــام النظــــام اللامركــــزي فــــي الرقابــــة علــــى دســــتور 

  المركزي في الرقابة على دستورية القوانين 

ـــــق بـــــالعراق خصوصـــــا  ـــــت الدراســـــة تتعل ســـــنبحث فـــــي الجهـــــة المختصـــــة  فإننـــــاولمـــــا كان

   :وكالاتي ٢٠٠٣وبعد عام   ٢٠٠٣الحكم القضائي الدستوري قبل عام  بإصدار

ــــتوري فــــــي العــــــراق قبــــــل عــــــام  ا بإصــــــدارالجهــــــة المختصــــــة  :الفــــــرع الاول لحكــــــم القضــــــائي الدســ

٢٠٠٣.   

ـــــاني الحكـــــم القضـــــائي الدســـــتوري فـــــي العـــــراق بعـــــد عـــــام   بإصـــــدارالجهـــــة المختصـــــة  :الفـــــرع الث

٢٠٠٣.   

  
  ا�ول ا��رع

 "�

وري �� ا��راق �5ل *�م  ��2دارا�)�" ا�	.  ٢٠٠٣ا���م ا������ ا�د
ــــة العراقيــــةدســــتورية القــــوانين منــــذ نشــــوء اب بــــتاق العــــرف العــــر  ففــــي ظــــل القــــانون  ،لدول

ت محكمــــــة ســــــميت بالمحكمــــــة العليــــــا وذلــــــك للبــــــت فــــــي ئانشــــــ الملغــــــى ١٩٢٥الاساســــــي  لعــــــام 

  من القانون الاساسي  ٣/ ٨٢المسائل الدستورية  نصت عليها المادة 

مجلـــــس الاعيـــــان  وتتـــــألف المحكمـــــة العليـــــا مـــــن ثمانيـــــة اعضـــــاء عـــــدا الـــــرئيس ينتخـــــبهم

اربعــــــة مــــــن حكـــــام محكمــــــة التمييــــــز او غيــــــرهم مــــــن كبــــــار الحكــــــام ه و ئاربعـــــة مــــــن بــــــين اعضــــــا

وتنعقـــــد برئاســـــة رئـــــيس مجلـــــس الاعيـــــان واذا لـــــم يـــــتمكن الـــــرئيس مـــــن الحضـــــور يتـــــرأس جلســـــة 

   .)١(المحكمة نائبه

وجعلهـــــا الملغـــــى  ١٩٢٥لعـــــام امـــــا اختصاصـــــاتها فقـــــد نـــــص عليهـــــا القـــــانون الاساســـــي 

   :منه وهي ٨١بشكل حصري في المادة 

ــــــو  .١ ــــــة محاكمــــــة ال ــــــس الامــــــة المتهمــــــين بجــــــرائم سياســــــية او بجــــــرائم متعلق زراء واعضــــــاء مجل

  .بوظائفهم العامة

  .محاكمة حكام محكمة التمييز عن الجرائم الناشئة عن وظائفهم .٢

   .البت في الامور المتعلقة بتفسير الدستور وموافقة القوانين الاخرى لاحكامه .٣

                                                           

  . ١٩٥ص ، مصدر سابق، يوسف المصري. جي و دايناس محمد البه.د ١)(
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ــــــــى دســــــــ ــــــــة عل تورية القــــــــوانين بطعنهــــــــا وقــــــــد مارســــــــت المحكمــــــــة اختصاصــــــــاتها بالرقاب

ــــم  ــــدعايات المضــــرة رق ــــع ال ــــ،)١(والغــــت بعــــض مــــواده  ١٩٣٨لســــنة ٢٠بقــــانون من م يحــــدث ان ول

بدســــــتورية المراســــــيم التشــــــريعية الصــــــادرة مــــــن الســــــلطة التنفيذيــــــة رغــــــم  عليــــــانظــــــرت المحكمــــــة ال

ومارســــــت اختصاصــــــها فــــــي مجــــــال تفســــــير الدســــــتور فــــــي المــــــواد  .مخالفتهــــــا لاحكــــــام الدســــــتور

  . )٢(من الدستور )٢٢-٢٠(

ـــــــوزراء الاتحـــــــاديون واعضـــــــاء  محاكمـــــــة ويخـــــــرج عـــــــن اختصـــــــاص المحكمـــــــة العليـــــــا ال

د مجلــــس الاتحــــاد العربــــي الــــذي انشــــأ بــــين العــــراق والاردن الــــذي صــــدر بموجبــــه دســــتور الاتحــــا

نــــــص علــــــى تشــــــكيل محكمــــــة عليــــــا تتــــــألف مــــــن رئــــــيس  الملغــــــى اذ ٢٩/٣/١٩٥٨العربــــــي فــــــي 

كمـــــة التمييـــــز فـــــي كـــــل مـــــن دولتـــــي الاتحـــــاد او كـــــان فـــــي وســـــتة اعضـــــاء ثلاثـــــة مـــــنهم مـــــن مح

واختصاصــــات المحكمـــــة العليـــــا التابعـــــة لدولـــــة الاتحـــــاد ، )٣(مســــتواهم مـــــن كبـــــار رجـــــال القـــــانون 

   :العربي هي

  .محاكمة اعضاء مجلس الاتحاد ووزراء الاتحاد .١

ه او ئة الاتحـــــاد وواحـــــد او اكثـــــر مـــــن اعضـــــاالفصـــــل فـــــي الخلافـــــات التـــــي تقـــــع بـــــين حكومـــــ .٢

  .ي تقع بين الاعضاء انفسهمالت

ــــــــس ووزراء  .٣ ـــــا عليهــــــــا رئــــــــيس مجل اعطــــــــاء المشــــــــورة القانونيــــــــة فــــــــي المســــــــائل التــــــــي يحيلهـــ

  .الاتحاد

  .تفسير دستور الاتحاد وتكون لقراراتها الصادرة في هذا الشأن قوة النص المفسر .٤

اء علـــــى طلــــب مـــــن رئـــــيس مجلـــــس وزر  قـــــوانين والمراســــيم الاتحاديـــــة بنـــــاءً مراقبــــة دســـــتورية ال .٥

القــــــــرار الصــــــــادر بعــــــــدم  دوزراء احــــــــدى الــــــــدول الاعضــــــــاء ويعــــــــ الاتحـــــــاد ورئــــــــيس مجلــــــــس

  .دستورية القانون او المرسوم ملغيا من تاريخ صدور القرار

                                                           

ـــــا فـــــي العـــــراق، مكـــــي نـــــاجي، )١( ، ١ط ، ر الضـــــياء للطباعـــــة والتصـــــميمدا: النجـــــف المحكمـــــة الاتحاديـــــة العلي

  . ٢٨ص ، ٢٠٠٧

 . ١٩٧ص  مصدر سابق، يوسف المصري،. ايناس محمد و د. د ٢)(

 .٢٠٠ص ، مصدر سابق ، المصري يوسف . ايناس محمد و د .د ٣)(
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ـــــــدول الاعضـــــــاء اذا تضـــــــمنت هـــــــذه  .٦ ـــــــة الصـــــــادرة مـــــــن حكـــــــام ال اســـــــتئناف الاحكـــــــام القطعي

  .اتحاديحكام هذا الدستور او أي قانون االاحكام الفصل في نزاع ذي مساس ب

   .استئناف الاحكام الصادرة من المحاكم الاتحادية وفقا للقوانين .٧

ــــــم يتضــــــمن أي اشــــــارة الــــــى انشــــــاء محكمــــــة دســــــتورية  الملغــــــى  ١٩٥٨امــــــا دســــــتور  فل

ــــــــى دســــــــتورية القــــــــوانين او تفســــــــير نصــــــــوص  ـــــتورية كالرقابــــــــة عل تفصــــــــل فــــــــي النزاعــــــــات الدســـ

ـــــــى  )١(الا ان هنـــــــاك رأي فقهـــــــي ،الدســـــــتور او أي اختصـــــــاص اخـــــــر ـــــــنص عل يـــــــرى ان عـــــــدم ال

الرقابــــــة علــــــى دســــــتورية القــــــوانين لا تعنــــــي نفيهــــــا بــــــل تجيــــــز القواعــــــد العامــــــة ممارســــــة الرقابــــــة 

   .على الدستورية بطريق الامتناع

ونعتقــــــد ان هــــــذا الــــــرأي مــــــن البــــــديهيات ، اذ ان رقابــــــة الالغــــــاء تســــــتوجب وجــــــود نــــــص 

  .   ى نص قانوني قانوني ينص عليها في حين ان رقابة الامتناع لا تحتاج ال

ـــــــص دســـــــتور  ـــــــي حـــــــين ن ـــــــي المـــــــادة الملغـــــــى  ٢١/٩/١٩٦٨ف ـــــــى انـــــــه   ٨٧ف ـــــــه عل من

ـــــا تقـــــوم بتفســـــير احكـــــام هـــــذا الدســـــتور( ـــــت بدســـــتورية  تشـــــكل بقـــــانون محكمـــــة دســـــتورية علي والب

والبــــــــت بمخالفــــــــة الانظمــــــــة للقــــــــوانين الصــــــــادرة  القــــــــوانين وتفســــــــير القــــــــوانين الاداريــــــــة والماليــــــــة

    .)ملزمابمقتضاه ويكون قرارها 

 ١ونـــــص فـــــي المـــــادة  الملغـــــى ١٩٦٨لعـــــام  ١٥٩وفعـــــلا صـــــدر قـــــانون المحكمـــــة رقـــــم 

ـــــيس محكمـــــة  ـــــى تشـــــكيل المحكمـــــة اذ  تتشـــــكل المحكمـــــة بموجـــــب هـــــذا القـــــانون مـــــن رئ منـــــه عل

ــــــاط  ــــــة اعضــــــاء اصــــــليين واربعــــــة اعضــــــاء احتي ــــــز وثماني والاعضــــــاء الاصــــــليون مــــــنهم ، التميي

وان التــــدوين القــــانوني وســــتة اعضــــاء يعيــــنهم مجلــــس رئــــيس مجلــــس الرقابــــة الماليــــة ورئــــيس ديــــ(

ويصـــــدر تعييـــــنهم بمرســـــوم جمهـــــوري علـــــى ان يكـــــون  ،الـــــوزراء بنـــــاء علـــــى اقتـــــراح وزيـــــر العـــــدل

ثلاثـــــة مــــــنهم مـــــن اعضــــــاء محكمـــــة التمييــــــز الـــــدائميين والثلاثــــــة الاخـــــرون مــــــن كبـــــار مــــــوظفي 

نهم حاكمـــــان مـــــن الدولـــــة ممـــــن لا تقـــــل درجـــــتهم عـــــن مـــــدير عـــــام، امـــــا الاعضـــــاء الاحتيـــــاط فمـــــ

تقـــــل درجـــــاتهم عـــــن درجـــــة  حكـــــام محكمـــــة التمييـــــز واثنـــــان مـــــن كبـــــار مـــــوظفي الدولـــــة ممـــــن لا

ـــــاطمـــــدير عـــــام،  ـــــين الاعضـــــاء الاحتي ـــــتم تعي ـــــةبال وي ـــــي طريق ـــــين الاعضـــــاء الســـــتة  نفســـــها ف تعي

   .سنوات قابلة للتجديد ٣اما مدة العضوية فهي  .الاصليين

                                                           

 . ٢٩ص  مصدر سابق، مكي ناجي، )١(
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ـــــــــد حـــــــــددت المـــــــــادة  ـــــــــم مـــــــــن ٤وق ـــــــــانون المحكمـــــــــة رق  الملغـــــــــى ١٩٦٨لســـــــــنة  ١٥٩ ق

   :اختصاصات المحكمة  وهي

 .تفسير احكام الدستور .١

 .البت بدستورية القوانين .٢

  .تفسير القوانين الادارية والمالية .٣

 البت في مخالفة الانظمة للقوانين الصادرة بمقتضاها .٤

    .البت في المراسيم لسندها القانوني .٥

ـــــا أي شـــــكل مـــــن ا ـــــم تمـــــارس المحكمـــــة الدســـــتورية العلي ـــــى دســـــتورية ل ـــــة عل شـــــكال الرقاب

   .)١(القوانين

ـــا بعـــــد ذلـــــك فقـــــد صـــــدر دســـــتور   بإلغـــــاءولـــــم يتضـــــمن نصـــــا الملغـــــى  ١٩٧٠ /١٦/٧امــ

ولـــــم يشـــــر الـــــى الغـــــاء المحكمـــــة الدســـــتورية العليـــــا الا الملغـــــى  ١٩٦٨الدســـــتور الســـــابق دســـــتور 

رقـــــم  ان الواقـــــع السياســـــي الـــــذي كـــــان يعيشـــــه العـــــراق ادى الـــــى وقـــــف العمـــــل بقـــــانون المحكمـــــة

الــــــــــــى ان عــــــــــــدم تضــــــــــــمن دســــــــــــتور  )٢(ويشــــــــــــير رأي فقهــــــــــــي  ،الملغــــــــــــي ١٩٦٨لســــــــــــنة  ١٥٩

ــــــنص المــــــادة ١٩٧٠ ــــــنص مماثــــــل ل ــــــى ســــــقوط الملغــــــى  ١٩٦٨مــــــن دســــــتور  ٨٧ل ادى ذلــــــك ال

ورغـــــم عـــــدم وجـــــود محكمـــــة دســـــتورية تمـــــارس الرقابـــــة علـــــى  ،المحكمـــــة لإنشـــــاءالســـــند القـــــانوني 

لقضــــــاء العراقــــــي مــــــارس تلــــــك الرقابــــــة الا ان ا ١٩٧٠دســــــتورية القــــــوانين بعــــــد صــــــدور دســــــتور 

عــــن طريـــــق الامتنــــاع عـــــن تطبيــــق الـــــنص المخــــالف للدســـــتور عنــــدما امتنعـــــت احــــدى المحـــــاكم 

   .)٣( في بغداد عن تطبيق احد قرارات مجلس قيادة الثورة المنحل لمخالفته للدستور

ـــــل عـــــام  ـــــي العـــــراق قب ـــــم  ٢٠٠٣نلاحـــــظ ممـــــا ســـــبق ان تشـــــكيل المحـــــاكم الدســـــتورية ف ل

ه ان يكــــون كــــل اعضــــاء المحكمــــة مــــن القضــــاة بــــل ادخــــل فــــي اعضــــائها ممــــن هــــم يشــــترط فيــــ

 ١٩٢٥انون الاساســــي لعــــام مــــن غيــــر القضــــاة ســــواء فــــي المحكمــــة العليــــا المنشــــأة بموجــــب القــــ

  . الملغى  ١٩٦٨/ايلول / ٢١المحكمة الدستورية العليا التي اشار لها دستور  الملغى ام

                                                           

  . ٢٠٧ص ، مصدر سابق  يوسف المصري،. ايناس محمد و د .د )١(

 . ٣٣ص  مصدر سابق، مكي ناجي، ٢)(

 . ٣٢ص  مصدر سابق، مكي ناجي، )٣(
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ــــــانون الاساســــــي لعــــــام ــــــى اختصــــــاص  ١٩٢٥ وايضــــــا نلاحــــــظ ان الق ــــــص عل الملغــــــى ن

المحكمــــة فــــي البــــت فــــي الامــــور المتعلقــــة بتفســــير الدســــتور وموافقــــة القــــوانين الاخــــرى لاحكامــــه 

ـــــــول /٢١وكـــــــذلك دســـــــتور  ـــــــي البـــــــت  ١٩٦٨/ايل ـــــــى اختصـــــــاص المحكمـــــــة ف ـــــــص عل الملغـــــــى ن

  . بدستورية القوانين 

ــــنص علــــــى الرقابـــــــة علــــــى دســـــــت ٢٠٠٣اذا فالمحــــــاكم الدســــــتورية قبـــــــل عــــــام  ورية لـــــــم تــ

القـــــوانين وانمـــــا فقـــــط البـــــت بدســـــتورية القـــــوانين هـــــذا اولا ، امـــــا ثانيـــــا فنجـــــد ان تشـــــكيل المحـــــاكم 

  . لم يقتصر على القضاة بل دخل في تشكيلها من هم من غير القضاة الدستورية 

  
  ا��رع ا�'�&�

 "�

وري �� ا��راق ��د *�م  ��2دارا�)�" ا�	.  ٢٠٠٣ا���م ا������ ا�د
ــــــــة الانتقاليــــــــة لســــــــنة تأسســــــــت فــــــــي ظــــــــل قــــــــا  ٢٠٠٤نون ادارة الدولــــــــة العراقيــــــــة للمرحل

فقـــــــرة هــــــــ علـــــــى آليـــــــة تشـــــــكيلها أذ   ٤٤/اذ نـــــــص  فـــــــي م الملغـــــــي المحكمـــــــة الاتحاديـــــــة العليـــــــا،

الـــــى  ١٨تتـــــألف مـــــن تســـــعة أعضـــــاء، يقـــــوم مجلـــــس القضـــــاء الأعلـــــى بترشـــــيح مـــــالا يقـــــل عـــــن 

، ويقـــــــوم للأقـــــــاليمضـــــــائية مرشـــــــحاً الـــــــى مجلـــــــس الرئاســـــــة بعـــــــد التشـــــــاور مـــــــع المجـــــــالس الق ٢٧

بالطريقـــــة نفســـــها فيمـــــا بعـــــد بترشـــــيح ثلاثـــــة اعضـــــاء لكـــــل شـــــاغر لاحـــــق يحصـــــل بســـــبب الوفـــــاة 

ويقــــــوم مجلــــــس الرئاســــــة  بتعيــــــين اعضــــــاء المحكمــــــة وتســــــمية رئيســــــها  او الاســــــتقالة او العــــــزل،

  . الذي يشغل منصب رئيس مجلس القضاء الاعلى ايضاً 

ــــــاه فــــــي قــــــ ــــــة لســــــنة مــــــن الامــــــور التــــــي تســــــترعي الانتب ــــــة العراقي  ٢٠٠٤انون ادارة الدول

ـــــم  ـــــا رق ـــــة العلي ـــــانون المحكمـــــة  الاتحادي ـــــم تحـــــدد الشـــــروط  ٢٠٠٥لســـــنة  ٣٠الملغـــــي  وق أنهـــــا ل

 كمــــار تحديــــد شــــروط العضــــوية الواجــــب توافرهــــا فــــي المرشــــح لعضــــوية المحكمــــة وكــــان الاجــــد

ــــــــى للعمــــــــر الا أذا رغــــــــب اءأن اعضــــــــا حــــــــد ها يســــــــتمرون فــــــــي الخدمــــــــة دون تحديــــــــد حــــــــد أعل

  .)١(اعضائها بترك الخدمة

                                                           

ص  ، ٢٠١٢،ق القـــــانون الدســـــتوري وتطـــــور النظـــــام السياســـــي فـــــي العـــــرا مبـــــادئ، خالـــــد حميـــــد حنـــــون  .د )١(

  .١١ص ، مصدر سابق  غازي فيصل،. د. ١٨٤
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ــــــــد ــــــــة لعــــــــام  وق ــــــــة العراقيــــــــة للمرحلــــــــة الانتقالي الملغــــــــي  ٢٠٠٤حــــــــدد قــــــــانون ادارة الدول

  :يوه )ب/٤٤(اختصاصات  المحكمة الاتحادية العليا  في المادة 

ــــيل فـــــــــي الـــــــــدعاوى بـــــــــين الحكومـــــــــة العراقيـــــــــة الانتقاليـــــــــة  .١ الاختصـــــــــاص الحصـــــــــري والاصـــــ

 .ات والبلديات والادارات المحليةوحكومات الاقاليم وادارات المحافظ

ــــاءً  .٢ ــــى دعــــوى مــــن مــــدع او بن ــــاءً عل ــــى  الاختصــــاص الحصــــري والاصــــيل وبن ــــةعل مــــن  إحال

ـــرى فـــــــي دعـــــــوى بـــــــأن قانونـــــــاً او نظامـــــــاً أو تعليمـــــــات صـــــــادرة عـــــــن الحكومـــــــة  محكمـــــــة أخــــ

ــــــــديات والادارات المحليــــــــة  الاتحاديــــــــة او الحكومــــــــات الاقليميــــــــة او ادارات المحافظــــــــات والبل

 .ق مع هذا القانونتتف لا

  .بقانون اتحاديالعليا الاتحادية ئنافية التقديرية للمحكمة الصلاحيات الاست تحدد .٣

ـــــة الانتقاليـــــة لعـــــام  ـــــة للمرحل ـــــانون ادارة الدولـــــة العراقي ـــــد تـــــرك ق ـــــه فق تحديـــــد  ٢٠٠٤وعلي

قــــــانون  ٢٠٠٥لســــــنة  ٣٠وفعــــــلاً صــــــدر القــــــانون ذي الــــــرقم ، اختصاصــــــات المحكمــــــة للقــــــانون 

 ٤/لاتحاديــــــة العليــــــا ونــــــص علــــــى اختصاصــــــات المحكمــــــة الاتحاديــــــة العليــــــا فــــــي مالمحكمــــــة ا

  -:منه وهي كالا تي

الفصــــــــل فــــــــي المنازعــــــــات التــــــــي تحصــــــــل بــــــــين الحكومــــــــة الاتحاديــــــــة وحكومــــــــات الاقــــــــاليم  .١

 .والمحافظات والبلديات والادارات المحلية

لتعليمــــــــات الفصــــــــل فــــــــي المنازعــــــــات المتعلقــــــــة بشــــــــرعية القــــــــوانين والقــــــــرارات والانظمــــــــة وا .٢

والاوامــــر الصــــادرة مــــن ايــــة جهــــة تملــــك حــــق اصــــدارها والغــــاء التــــي تتعــــارض مــــع احكـــــام 

علــــــــى طلــــــــب مــــــــن  مرحلــــــــة الانتقاليــــــــة ويكــــــــون ذلــــــــك بنــــــــاءً قــــــــانون ادارة الدولــــــــة العراقيــــــــة لل

 .المحكمة او جهة رسمية او من مدع ذي مصلحة

ــــــرارات الصــــــادرة مــــــن محك .٣ ــــــى الاحكــــــام والق ــــــي الطعــــــون المقدمــــــة عل مــــــة القضــــــاء النظــــــر ف

   .الاداري

 .النظر بالدعاوى المقامة امامها بصفة استئنافية وينظم اختصاصها بقانون اتحادي .٤

ــا الملاحظــــــــــات التــــــــــي قيلــــــــــت    ب مــــــــــن قــــــــــانون ادارة الدولــــــــــة /٤٤/بصــــــــــدد م  )١(امــــــــ

  -:الاتي ٢٠٠٥لسنة  ٣٠وقانون رقم  ٢٠٠٤لمرحلة الانتقالية 

                                                           

  .بعدها وما ٢٤ص  مصدر سابق، غازي فيصل،. د )١(
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ها فــــــــي قــــــــانون ادارة ؤ م انشـــــــاحـــــــددت اختصاصــــــــات المحكمـــــــة الاتحاديــــــــة قبـــــــل أن يــــــــت .١

  .الدولة العراقية في حين أن الانشاء يسبق تحديد الاختصاصات

ان الرقابـــــة علـــــى الدســـــتورية فـــــي قـــــانون ادارة الدولـــــة العراقيـــــة تتعلـــــق بالقـــــانون والنظـــــام  .٢

ــــانون المحكمــــة اضــــاف ال ــــرارات والاوامــــر ومــــع ذلــــك والتعليمــــات فــــي حــــين ان ق يهــــا الق

ــــ ــــهاف ــــذي جــــاء ب ــــر  ن التعــــداد ال ــــانون المحكمــــة غي ــــة وق ــــانون ادارة الدول مرغــــوب فيــــه الق

لــــــــو تــــــــم اســــــــتعمالها فــــــــي الــــــــنص لشــــــــملت الانظمــــــــة  )القــــــــرارات الاداريــــــــة(لان عبــــــــارة 

  .والتعليمات والاوامر

الصــــــادرة مــــــن جهــــــة تملــــــك حــــــق (ثانيــــــاً مــــــن قــــــانون المحكمــــــة عبــــــارة /٤/وردت فــــــي م  .٣

ــــــي تصــــــدر ــــــر دقيقــــــة لان الجهــــــات الت التشــــــريعات المشــــــار  اصــــــدارها وهــــــذه عبــــــارة غي

  .اليها في النص تملك اختصاصات وليست حقوق

ـــــي م .٤ ـــــي الطعـــــون /٤/وردت ف ـــــذكر انهـــــا تنظـــــر ف ـــــاً مـــــن قـــــانون المحكمـــــة الســـــالف ال ثالث

ـــــــى الاحكـــــــام والقـــــــرارات مـــــــن محكمـــــــة القضـــــــاء الاداري وهـــــــذا اختصـــــــاص  المقدمـــــــة عل

صاصــــــات ســــــند لــــــه فــــــي قــــــانون ادارة الدولــــــة العراقيــــــة والاخيــــــر حــــــدد اخت مســــــتحدث لا

  .)١(المحكمة على وجه الحصر والالزام ويجوز الطعن بعدم دستوريتها

ـــــــــة لســـــــــنة  ـــــــــة العراقي ـــــــــانون ادارة الدول ـــــــــانون  ٢٠٠٤وايضـــــــــاً يلاحـــــــــظ ان ق الملغـــــــــي  وق

نظـــــر طلـــــب  اختصـــــاصلـــــم يعـــــط   ٢٠٠٥لســـــنة  ٣٠لعراقـــــي رقـــــم المحكمـــــة الاتحاديـــــة العليـــــا ا

  .)٢(تفسير الدستور المباشر

الملغــــــــى  ٢٠٠٤الدولــــــــة العراقيــــــــة للمرحلــــــــة الانتقاليــــــــة لعــــــــام  ادارةنلاحــــــــظ ان قــــــــانون 

ب علـــــــى اختصـــــــاص البـــــــت بدســـــــتورية القـــــــوانين ولـــــــيس الرقابـــــــة علـــــــى /٤٤نـــــــص فـــــــي المـــــــادة 

لســــــنة  ٣٠دســــــتورية القــــــوانين وكــــــذا حــــــال قــــــانون المحكمــــــة الاتحاديــــــة العليــــــا فــــــي العــــــراق رقــــــم 

ه مــــــن قــــــانون ادارة /٤٤ثانيــــــا منــــــه ، كمــــــا يستشــــــف مــــــن نــــــص المــــــادة /٤فــــــي المــــــادة  ٢٠٠٥

                                                           

  .١٩٧ص  ،مصدر سابق علي هادي عطية، )١(

اختصـــــاص المحكمـــــة الاتحاديــــــة العليـــــا فــــــي الرقابـــــة علـــــى احكــــــام محكمـــــة القضــــــاء  علـــــي ســـــعد عمــــــران، )٢(

  .١٣٢ص  ،٢٠٠٩، العدد الثاني، مجلة رسالة الحقوق الاداري،
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ــــة ســــالف الــــذكر  ــــى القضــــاة حصــــرا لان الترشــــيح يكــــون الدول ان عضــــوية المحكمــــة تقتصــــر عل

  . من مجلس القضاء الاعلى بعد التشاور مع المجالس القضائية للاقاليم 

العراقــــــــي فقـــــــد وضـــــــع الأســــــــاس الدســـــــتوري للمحكمـــــــة الاتحاديــــــــة  ٢٠٠٥امـــــــا دســـــــتور 

ــــا  ليضــــمن اســــتمرارها وتــــرك تفاصــــي ل تشــــكيلها لقــــانون لاحــــق يســــن بموافقــــة أغلبيــــة ثلثــــي العلي

  أعضاء مجلس النواب 

ــــــد نصــــــت المــــــادة  ــــــى ان  ٩٢فق ــــــة العليــــــا (مــــــن الدســــــتور عل تتكــــــون المحكمــــــة الاتحادي

مــــــن عــــــدد مــــــن القضــــــاة وخبــــــراء فــــــي الفقــــــه الاســــــلامي وفقهــــــاء القــــــانون يحــــــدد عملهــــــم وتــــــنظم 

   .)ثي اعضاء مجلس النوابثل بأغلبيةطريقة اختيارهم وعمل المحكمة بقانون يسن 

ـــــتور لـــــــــم يحـــــــــدد طريقـــــــــة تشـــــــــكيلها ولا عـــــــــدد اعضـــــــــائها  ولا كيفيـــــــــة  نلاحـــــــــظ ان الدســــ

يـــــــرى بـــــــان عـــــــدم تحديـــــــد عـــــــدد اعضـــــــاء  )١(وهنـــــــاك رأي فقهـــــــي، اختيـــــــارهم ولا عمـــــــل المحكمـــــــة

المحكمــــــة الاتحاديــــــة وتــــــرك ذلــــــك لقــــــانون عــــــادي  بمثابــــــة افســــــاح المجــــــال للســــــلطة التشــــــريعية 

سســــة المهمــــة التــــي تعــــد حكمــــا وســــطا بــــين بقيــــة ســــلطات الدولــــة ويرجــــع لهــــا بالتــــدخل بهــــذه المؤ 

  .ضمان التقيد بالدستور من تعسف باقي السلطات بالفعل او بالعمل

فقـــــد نصـــــت عليهـــــا  ٢٠٠٥امـــــا اختصاصـــــات المحكمـــــة الاتحاديـــــة العليـــــا وفـــــق دســـــتور 

   :وهي ٩٣/ المادة 

  -:الرقابة على دستورية القوانين والانظمة .١

ــــــــب  ــــــــوانين هــــــــو مــــــــن صــــــــلب اختصــــــــاص ولا ري ـــــــة علــــــــى دســــــــتورية الق فــــــــي ان الرقابـ

قــــــرارات اداريــــــة تنظيميــــــة  لأنهــــــاالمحكمـــــة الا أن الرقابــــــة علــــــى دســــــتورية الانظمــــــة محـــــل نظــــــر 

ـــــــــرارات  ــي صـــــــــحة الاوامـــــــــر والق وان محكمـــــــــة القضـــــــــاء الاداري تملـــــــــك اختصـــــــــاص النظـــــــــر فـــــــ

ـــــة   ـــــر الدول ـــــات فـــــي دوائ ـــــي تصـــــدر مـــــن المـــــوظفين والهيئ ـــــة الت ـــــم الاداري ـــــي ل والقطـــــاع العـــــام الت

رابعــــا  مــــن قــــانون / ٧مــــا نصــــت علــــى ذلــــك المــــادة  حســــببيعــــين القــــانون مرجعــــاً للطعــــن فيهــــا 

المعـــــدل لــــذا كـــــان الاصـــــوب تـــــرك الرقابـــــة عليهـــــا  ١٩٧٩لســـــنة  ٦٥مجلــــس شـــــورى الدولـــــة رقـــــم 

                                                           

  .١٨٢ص ، مصدر سابق علي هادي، )١(



  

 

 


	��دي��ل   

٥٢ 


وري   	��وم ا���م ا������ ا�د

وفعــــلا تــــم انشــــاء المحكمــــة الاداريــــة العليــــا انــــيط بهــــا هــــذا الاختصــــاص ، )١(للمحكمــــة المــــذكورة 

اذ  .لقــــانون مجلـــــس شـــــورى الدولــــة الســـــالف الـــــذكر ٢٠١٣بموجــــب التعـــــديل الخــــامس فـــــي عـــــام 

ان المحكمـــة الاتحاديـــة العليـــا تخــــتص بالفصـــل فـــي عـــدم دســــتورية نظـــام ، امـــا المحكمــــة 

ـــا فهـــي تخـــتص بالفصـــل بعـــدم مشـــروعيته، اي ان مخالفـــة القـــرارات والانظمـــة  ـــة العلي الاداري

ـــة مـــن اختصـــاص الم ـــا امـــا مخالفتهـــا للدســـتور فتفصـــل للقـــوانين العادي ـــة العلي حكمـــة الاداري

  . ) من قانون مجلس شورى الدولة ٧م ( فيها المحكمة الاتحادية العليا 

ــــــة علــــــى دســــــتورية  ــــــة العليــــــا لا تمــــــارس اختصــــــاص الرقاب ــــــد ان المحكمــــــة الاتحادي نعتق

ــــيس لتــــي يطعــــن بعــــدم دســــتوريتالقــــوانين انمــــا تمــــارس اختصــــاص البــــت بدســــتورية القــــوانين ا ها ل

اي ، هـــــا اختصـــــاص الرقابـــــة علـــــى الدســـــتوريةفـــــاذا تعمقنـــــا بـــــنص الدســـــتور نجـــــد انـــــه اعطا، الا

ـــــــــانون  لهـــــــــا الحـــــــــق ـــــــــي التصـــــــــدي للق ـــــــــرف ـــــــذا الاختصـــــــــاص مـــــــــن ضـــــــــمن ، دســـــــــتوريال غي وهــ

اذ للمحكمــــــــة الدســــــــتورية  ،لمحكمــــــــة الدســــــــتورية العليــــــــا فــــــــي مصــــــــرالاختصاصــــــــات المعطــــــــاة ل

نظــــــام المشــــــكوك بعــــــدم دســــــتوريته والبــــــت فيــــــه العليــــــا فــــــي مصــــــر حــــــق التصــــــدي للقــــــانون او ال

ــــــت بالدســــــتورية  ــــــل احــــــد الخصــــــوم للب ــــــب مــــــن قب ــــــت ، مباشــــــرة دون ان يقــــــدم طل ــــــل يكــــــون الب ب

ـــــزاع مطـــــروح امامهـــــا  ـــــاء نفســـــها ويكـــــون بمناســـــبة نظـــــر ن ، وكـــــذا الحـــــال )٢(بالدســـــتورية مـــــن تلق

  .في المجلس الدستوري الفرنسي 

دســـــــتوري لا الغيـــــــر الدى للقـــــــانون الدســـــــتوري اذا مـــــــا تصـــــــ ونعتقـــــــد ايضـــــــا ان القاضـــــــي

 ،وحمايــــة القــــانون دســــتوريةصــــف موقفــــه هــــذا مــــدافعا عــــن الانمــــا يو  ،يكــــون خصــــما فــــي دعــــوى

ـــــع شخصـــــي فهـــــو لا ـــــانون ،يبغـــــي مصـــــلحة خاصـــــة او نف وتصـــــرفه هـــــذا  ،فهـــــو اداة لحمايـــــة الق

ــــــابع مــــــن مقتضــــــيات المصــــــلحة العامــــــة ــــــب  ،ن اذ ان اختصــــــاص القاضــــــي الدســــــتوري هــــــو مراق

  . )٣(دستوريةالق التصدي للقوانين الغير لذلك يكون له حللمشروعية 
                                                           

ــــك )١( ــــي يحصــــل عليهــــا ٢٨ص  مصــــدر ســــابق، غــــازي فيصــــل،. د: ينظــــر فــــي ذل ــــد الت ،كمــــا انــــه عــــدد الفوائ

  غــــازي فيصــــل،. د: فيمــــا لــــو طعــــن فيــــه امــــام القضــــاء الاداري  ولمزيــــد مــــن التفصــــيل راجــــع ذلــــك فــــي

  .  وما بعدها ٣٠ص  ،نفسه المصدر

 .٣٥٦ص ، مصدر سابق ، مد زكي محمود اح )٢(

يجــوز للمحكمــة فــي (علــى انــه  ١٩٧٩لســنة  ٤٨رقــم مــن قــانون المحكمــة الدســتورية العليــا  ٢٧نصــت المــادة  )٣(

جميـــع الحـــالات ان تقضـــي بعـــدم دســـتورية أي نـــص فـــي قـــانون او لائحـــة يعـــرض لهـــا بمناســـبة ممارســـة 
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ونعتقــــــد ايضــــــا ان الرقابــــــة علــــــى دســــــتورية القــــــوانين مــــــن المفتــــــرض ان تشــــــمل الرقابــــــة 

علـــــى الامتنـــــاع التشـــــريعي اي اذا امتنـــــع المشـــــرع عـــــن تنظـــــيم قـــــانون معـــــين كـــــان الدســـــتور قـــــد 

الـــــدول التـــــي اعطـــــت نـــــص علـــــى ان يـــــنظم مـــــن قبـــــل الســـــلطة التشـــــريعية بقـــــانون لاحـــــق ومـــــن 

لجهــــات الرقابــــة علــــى دســــتورية القــــوانين حــــق الرقابــــة علــــى امتنــــاع المشــــرع مــــن اصــــدار قــــانون 

ـــــين كالبرتغــــــــال فــــــــي المــــــــادة  مــــــــن قــــــــانون  ٤٩والمجــــــــر فــــــــي المــــــــادة  ،مــــــــن دســــــــتورها ٢٨٣معـــ

  . )١(١٩٨٩لسنة  ٣٢ية رقم المحكمة الدستور 

ــــه لـــــــم يـــــــنص علـــــــى اختصـــــــاص الرقابـــــــة علـــــــى دســـــــتورية القـــــــ وانين فـــــــي اي نلاحـــــــظ انـــ

ــــتورية فــــــي العــــــراق قبــــــل عــــــام  ولــــــذا ينبغــــــي علــــــى المشــــــرع العراقــــــي تنظــــــيم  ٢٠٠٥محكمــــــة دســ

النافــــــذ او فــــــي  ٢٠٠٥لســــــنة  ٣٠الرقابــــــة علــــــى دســــــتورية القــــــوانين فــــــي قــــــانون المحكمــــــة رقــــــم 

النافـــــــــــذ لان القـــــــــــوانين الحاليـــــــــــة انشـــــــــــئت لتنظـــــــــــيم  ٢٠٠٥لســـــــــــنة  ١نظامهـــــــــــا الـــــــــــداخلي رقـــــــــــم 

ـــــــة العراقيـــــــة اختصـــــــاص البـــــــت بدســـــــتورية ال قـــــــوانين المنصـــــــوص عليهـــــــا فـــــــي قـــــــانون ادارة الدول

  . الملغى ، وكذلك الحال الرقابة على الامتناع التشريعي  ٢٠٠٤للمرحلة الانتقالية لعام 

  .تفسير نصوص الدستور .٢

ــــى  ــــانون عل ــــق الق ــــدما يطب ــــه فعن يقــــوم القضــــاء الدســــتوري بالتفســــير بحكــــم طبيعــــة وظيفت

ــــــه ســــــيوا ــــــنقص او التعــــــارض القضــــــايا المنظــــــورة مــــــن قبل جه مشــــــكلات معينــــــة كــــــالغموض او ال

ويتميــــــز التفســــــير القضــــــائي بالطــــــابع العلمــــــي  .)٢(ط الاحكــــــام للوقــــــائع المعروضــــــة عليــــــهفيســــــتنب

ـــــــاة ـــــــالظروف المحيطـــــــة  ،لان القضـــــــاء يواجـــــــه واقـــــــع الحي فهـــــــو فـــــــي تفســـــــيره للتشـــــــريع يتـــــــأثر ب

ــــانون متماشــــياً مــــع حاجيــــات المجتمــــع وتطــــ ــــى جعــــل احكــــام الق ور اوضــــاعه خاصــــة ويســــعى ال

                                                                                                                                                                      

ع الاجـــراءات المقـــررة لتحضـــير الـــدعوى اختصاصـــاتها ويتصـــل بـــالنزاع المطـــروح عليهـــا وذلـــك بعـــد اتبـــا

أي ان المحكمة تستطيع ان تتصدى لبحث دستورية نص فـي قـانون او لائحـة وهـي تمـارس ). الدستورية

وهي لا تمارس حق التصدي الا بمناسبة دعوى مقبولة امـام المحكمـة  أي اختصاص من اختصاصاتها،

ابـة علــى الســلطة التقديريــة ســتوري فــي الرقدور القاضـي الد، عبيـر حســين الســيد . وصـالحة للفصــل فيهــا

 .  ٥٠٣،ص ٢٠٠٩دار النهضة العربية،: القاهرة ،للمشرع

 . ٣٦٨ص  مصدر سابق، عبير حسين، )١(

ــــاقي البكــــري وزهيــــر البشــــير، )٢( ــــد الب ــــب للطباعــــة والنشــــر،: بغــــداد المــــدخل لدراســــة القــــانون، عب ص  دار الكت

١٢١.  
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ـــــر ـــــي تتغي ـــــاهيم النســـــبية الت ـــــق بالمف ـــــارات الوســـــط  لولاتهامـــــد مـــــا يتعل ـــــي الزمـــــان والمكـــــان واعتب ف

ر الدســــــــتور دون كمــــــــا نلاحــــــــظ ان المحكمــــــــة الاتحاديــــــــة العليــــــــا تخــــــــتص بتفســــــــي )١(الاجتمـــــــاعي

  .)٢(القوانين العادية

ـــــب تفســـــير نصوصـــــه ـــــي تطل ـــــم يحـــــدد الجهـــــة الت ـــــدو مـــــ ،نجـــــد أن الدســـــتور ل ن ولكـــــن يب

التـــــــي اصـــــــدرتها المحكمـــــــة انهـــــــا تقبـــــــل طلـــــــب التفســـــــير ان ورد مـــــــن جهـــــــة رســـــــمية فـــــــي  الآراء

ان .. ."حيــــــث ورد فــــــي قــــــرار لهــــــا  ،الدولــــــة كــــــأن تكــــــون مجلــــــس النــــــواب أو رئــــــيس الجمهوريــــــة

طلـــــــب التفســـــــير ينبغـــــــي ان يقــــــــدم مـــــــن مجلـــــــس الرئاســـــــة ومجلــــــــس النـــــــواب ومجلـــــــس الــــــــوزراء 

  .)٣(.. ".حزاب او منظمات المجتمع المدنيوالوزراء وليس من الكتل السياسية او الا

ــــــرارات والانظمــــــة .٣ ــــــة والق ــــــوانين الاتحادي ــــــق الق ــــــي تنشــــــأ عــــــن تطبي ــــــي القضــــــايا الت  الفصــــــل ف

ـــــانون حـــــق كـــــل مـــــن  ـــــل الق والتعليمـــــات والاجـــــراءات الصـــــادرة عـــــن الســـــلطة الاتحاديـــــة ويكف

  .ةمجلس الوزراء وذوي الشأن من الافراد وغيرهم حق الطعن المباشر لدى المحكم

الــــــنص الدســــــتوري كــــــان غيــــــر موفــــــق فــــــي اناطــــــة الاختصــــــاص ان الــــــى ويــــــذهب رأي 

ــــع اختصاصــــــــات محــــــــاكم الدرجــــــــة  لأنــــــــهالمــــــــذكور بالمحكمــــــــة الاتحاديــــــــة العليــــــــا  ســــــــيتداخل مــــ

ــــى فــــي القضــــائين العــــادي والاداريالا فضــــلا عــــن عــــدم دقــــة  عبــــارة والقــــرارات والانظمــــة . )٤(ول

  .كما وضحنا ذلك سابقاً 

                                                           

 حيــــــدر ادهـــــم عبـــــد الهــــــادي،. ينظـــــر د: ١٣١ص  مصــــــدر ســـــابق، عبـــــد البـــــاقي البكــــــري وزهيـــــر البشـــــير،) ١(

ــــــوانين، ــــــى دســــــتورية تفســــــير الق ــــــة عل ــــــي الرقاب ــــــراءات ف ــــــة التشــــــريع والقضــــــاء، ق الســــــنة  ٤العــــــدد  مجل

وذلـــــــــك لبيـــــــــان الاتجاهــــــــات الفقهيـــــــــة المؤيـــــــــدة والمعارضــــــــة للاختصـــــــــاص المحكمـــــــــة  ٢٠٠٩الاولــــــــى 

  .الاتحادية العليا بتفسير نصوص القانون

 مصــــدر ســــابق، حيــــدر ادهــــم عبــــد الهــــادي قــــراءات فــــي الرقابــــة علــــى دســــتورية تفســــير القــــوانين،. د: ينظــــر )٢(

ــــــت بهــــــذا  ١٤٢ص  ــــــي قبل ــــــوانين والحجــــــج الت ــــــث يبحــــــث مــــــدى اختصــــــاص المحكمــــــة بتفســــــير الق حي

  .الصدد وكيف ان تفسير المحكمة يمكن ان يكون بمثابة تعديل للدستور

ـــــــا رقـــــــم  )٣( ـــــــرار المحكمـــــــة الاتحاديـــــــة العلي ـــــــة / ٢٦ق ـــــــي  ٢٠٠٨/اتحادي ـــــــي مجلـــــــة  ٢٣/٦/٢٠٠٨ف النشـــــــور ف

نيســــــــان ، المجلــــــــد الثــــــــاني،  ٢٠٠٩و ٢٠٠٨ عــــــــوامللأاحكــــــــام وقــــــــرارات المحكمــــــــة الاتحاديــــــــة العليــــــــا 

  . ١٤ص ،  ٢٠١١

 .٣٤ص  مصدر سابق، غازي فيصل،. د )٤(



  

 

 


	��دي��ل   

٥٥ 


وري   	��وم ا���م ا������ ا�د

 ات التــــــــي تحصــــــــل بــــــــين الحكومــــــــة الاتحاديــــــــة وحكومــــــــات الاقــــــــاليمالفصــــــــل فــــــــي المنازعــــــــ .٤

ويــــــــرى الــــــــبعض ان مــــــــن غيــــــــر المقبــــــــول ان  ،والمحافظــــــــات والبلــــــــديات والادارات المحليــــــــة

تنظـــــر المحكمـــــة الاتحاديـــــة العليـــــا فـــــي المنازعـــــات التـــــي تحصـــــل بـــــين الحكومـــــة الاتحاديـــــة 

فــــــــق مبــــــــدأ اللامركزيــــــــة والمحافظــــــــات والبلــــــــديات والادارات المحليــــــــة لان الاخيــــــــرة تعمــــــــل و 

وهـــــذه  ٢٠٠٥ن دســـــتور العـــــراق النافـــــذ لعـــــام ثانيـــــاً مـــــ/١٢٢/الاداريـــــة كمـــــا صـــــرحت بـــــذلك م

  .)١(ا جهات القضاء العادي او الاداريالمنازعات تختص به

  .الفصل في المنازعات التي تحصل بين حكومات الاقاليم او المحافظات .٥

ــــــول ان تنظــــــر الهــــــيــــــذهب رأي فق ــــــه مــــــن غيــــــر المقب ــــــى ان ــــــة فــــــي ي ال محكمــــــة الاتحادي

المنازعــــــات التــــــي تنشــــــأ بــــــين المحافظــــــات لان محكمــــــة القضــــــاء العــــــادي او الاداري اولــــــى بهــــــا 

  .)٢(اختصاصاً 

 الفصــــل فــــي الاتهامــــات الموجهــــة الــــى رئـــــيس الجمهوريــــة ورئــــيس مجلــــس الــــوزراء والـــــوزراء .٦

  .وينظم ذلك بقانون

يثـــــور  ة مجلـــــس النـــــواب هنـــــاالمصـــــادقة علـــــى النتـــــائج النهائيـــــة للانتخابـــــات العامـــــة لعضـــــوي .٧

هـــــل ان المصــــادقة شـــــكلية تحصـــــل فـــــي حالــــة عـــــدم وجـــــود اعتراضـــــات او  :التســــاؤل الاتـــــي

فـــــي حالـــــة وجـــــود اعتراضـــــات واســـــتنفادها طـــــرق الطعـــــن المقـــــررة بالدســـــتور ام انهـــــا تحتـــــاج 

ـــــى وفـــــق  ـــــق مـــــن اجرائهـــــا عل ـــــة الانتخابيـــــة برمتهـــــا والتوث ـــــي العملي ـــــدقيق ف ـــــى تمحـــــيص وت ال

  .)٣(تعاد الانتخابات العامة مرة اخرىاذا لم تحصل المصادقة هل و  ،احكام القانون

 للأقـــــاليمالفصـــــل فـــــي تنـــــازع الاختصـــــاص بـــــين القضـــــاء الاتحـــــادي والهيئـــــات القضـــــائية  -أ .٨

  .والمحافظات غير المنتظمة في اقليم

                                                           

  .٣٨المصدر السابق،ص غازي فيصل،. د ١

  .٣٨ص المصدر السابق، غازي فيصل،. د ٢

ـــــــرى د.٤١ص  المصـــــــدر الســـــــابق، فيصـــــــل،غـــــــازي . د ٣)( ـــــــد . وي ـــــــون خال ـــــــد حن ان هـــــــذا الاختصـــــــاص (حمي

قيمــــــــة لــــــــه وســــــــيؤدي الــــــــى تعطيــــــــل اعــــــــلان النتــــــــائج الانتخابيــــــــة دون مبــــــــرر لان الجهــــــــة  شــــــــكلي ولا

ينظـــــر بحثـــــه ) المســـــؤولة عـــــن عمليـــــة الانتخـــــاب بكاملهـــــا هـــــي المفوضـــــية العليـــــا المســـــتقلة لانتخابـــــات

جامعـــــة  ،مجلـــــة العلـــــوم القانونيـــــة،٢٠٠٥فـــــي دســـــتور العـــــراق لســـــنة  الموســـــوم بــــــ الســـــلطات الاتحاديـــــة

  .٦٠،ص ٢٠٠٩، ١العدد  ،٢٤مجلد  بغداد،



  

 

 


	��دي��ل   

٥٦ 


وري   	��وم ا���م ا������ ا�د

ــــــــة الفصـــــــــل فـــــــــي تنـــــــــازع  )١(ويـــــــــذهب احـــــــــد الفقهـــــــــاء ــى انـــــــــه مـــــــــن المرفـــــــــوض اناطـ الـــــــ

ي والهيئــــــات القضــــــائية فــــــي المحافظــــــات غيــــــر المنتظمــــــة الاختصــــــاص بــــــين القضــــــاء الاتحــــــاد

فــــــي اقلــــــيم بالمحكمــــــة المــــــذكورة لان الهيئــــــات القضــــــائية فــــــي المحافظــــــات غيــــــر المنتظمــــــة فــــــي 

ـــــــيم تتبـــــــع القضـــــــاء الاتحـــــــادي وتخضـــــــع  محكمـــــــة التمييـــــــز الاتحاديـــــــة واذا حصـــــــل  لإشـــــــرافاقل

ــــــــي  ــــــــازع ف ــــــــين المحــــــــاكم المــــــــذكورة فتن ــــــــه يقضــــــــاالاختصــــــــاص ب ــــــــاً لاحكــــــــان م المــــــــادتين ي طبق

  .المعدل ١٩٦٩لسنة  ٨٣من قانون المرافعات المدنية رقم ) ٢()٧٩و٧٨(

الفصــــــل فــــــي تنــــــازع الاختصــــــاص فيمــــــا بــــــين الهيئــــــات القضــــــائية للاقــــــاليم او المحافظــــــات  -ب

ويــــرى الــــبعض انــــه اذا حصــــل تنــــازع فــــي الاختصــــاص بــــين  .غيــــر المنتظمــــة فــــي اقلــــيم

ـــــمحـــــاكم ال ـــــيم ف ـــــر المنتظمـــــة فـــــي اقل مـــــن ) ٧٩و٧٨(ن احكـــــام المـــــادتين امحافظـــــات غي

  .)٣(مرافعات السابق الذكر كفيل بحسمهقانون ال

امـــــا اختصاصـــــات المحكمـــــة التـــــي تســـــير وفـــــق هـــــداها المحكمـــــة الاتحاديـــــة العليـــــا بعـــــد 

ـــــــص عليهـــــــا الدســـــــتور  ٢٠٠٥صـــــــدور دســـــــتور  ـــــــي ن ـــــــروض ان تكـــــــون الاختصاصـــــــات الت المف

  .٢٠٠٥لسنة  ٣٠ملغية او معدلة للاختصاصات في قانون المحكمة رقم 

ــــــ امــــــا مــــــا  لاتحاديــــــة العليــــــا تتجــــــه صــــــوب ن المحكمــــــة اانــــــراه مــــــن الناحيــــــة الواقعيــــــة ف

ــــــــد و الدســــــــتور  ــــــــى ســــــــبيل المثــــــــال لا الحصــــــــر اي ان الدســــــــتور ق ــــــــد حــــــــدد اختصاصــــــــاتها عل ق

ـــــرارات  ـــــب ق ـــــي اغل ـــــي قـــــانون المحكمـــــة ونجـــــد هـــــذا التوجـــــه ف اضـــــاف لاختصاصـــــاتها المحـــــدد ف

                                                           

  .٤٢ص  المصدر السابق، غازي فيصل،. د )١(

ـــــى انـــــه  ٧٨نصـــــت المـــــادة  )٢( اذا قضـــــت المحكمـــــة بعـــــدم اختصاصـــــها القيمـــــي او الـــــوظيفي او النـــــوعي " عل

المحكمـــــة المختصـــــة مـــــع الاحتفـــــاظ بمـــــا دفـــــع مـــــن  او المكـــــاني وجـــــب عليهـــــا ان تحيـــــل الـــــدعوى الـــــى

وتبلــــغ الطــــرفين او الحاضــــر منهمــــا بمراجعــــة المحكمــــة المحالــــة عليهــــا الــــدعوى فــــي  رســــوم قضــــائية،

 =فــــاذا لــــم يحضــــرا او لــــم موعــــد تعينــــه علــــى ان لا يتجــــاوز الخمســــة عشــــر يومــــا مــــن تــــاريخ الاحالــــة،

ـــــك المحكمـــــة فـــــي الموعـــــد الم= ـــــغ منهمـــــا امـــــام  تل ـــــقيحضـــــر المبل مـــــن  ٥٤احكـــــام المـــــادة  عـــــين فتطب

  " هذا القانون

اذا رأت المحكمـــــة المحالـــــة عليهـــــا الـــــدعوى انهـــــا لا تخـــــتص بنظرهـــــا فيكـــــون قرارهـــــا قـــــابلا "  ٧٩ونصـــــت المـــــادة 

 "  للطعن تمييزا 

 .٤٤و  ٤٣ص  المصدر السابق، غازي فيصل،. د )٣(



  

 

 


	��دي��ل   

٥٧ 


وري   	��وم ا���م ا������ ا�د

ــــــا تســــــتن ــــــة اذ غالب مــــــن قــــــانون  ٤د فــــــي تأســــــيس اختصاصــــــاتها الــــــى المــــــادة المحكمــــــة الاتحادي

ــــــــانون  فضــــــــلا عــــــــنمعــــــــاً  ٢٠٠٥مــــــــن دســــــــتور  ٩٣ المحكمــــــــة والمــــــــادة ــــــــي ق اختصاصــــــــاتها ف

  .)١(المحافظات غير المنتظمة في اقليم

ممــــــا تقــــــدم نلاحــــــظ ان المحكمــــــة الاتحاديــــــة العليــــــا فــــــي العــــــراق المشــــــكلة وفــــــق قــــــانون 

الملغـــــى بقــــى تشــــكيلها وفــــق هــــذا القـــــانون  ٢٠٠٤ة لعــــام ادارة الدولــــة العراقيــــة للمرحلــــة الانتقاليــــ

ــــــت تمــــــارس الاختصاصــــــات المنصــــــوص عليهــــــا  ٢٠٠٥رغــــــم صــــــدور دســــــتور  ــــــذ ومــــــا زال الناف

الاختصاصــــــات المنصــــــوص  دارة الدولــــــة ســــــالف الــــــذكر رغــــــم الغائــــــه فضــــــلا عــــــنفــــــي قــــــانون ا

نين وفـــــق رية القـــــواالنافـــــذ الا انهـــــا لـــــم تمـــــارس الرقابـــــة علـــــى دســـــتو  ٢٠٠٥عليهـــــا وفـــــق دســـــتور 

، وانمـــــا مارســـــت البـــــت بدســـــتورية القـــــوانين وفـــــق قـــــانون ادارة الدولـــــة الملغـــــى ، الدســـــتور النافـــــذ

وان تشــــــكيلها مــــــن قضــــــاة وفقهــــــاء مــــــن القــــــانون وخبــــــراء فــــــي الفقــــــه الاســــــلامي لــــــم ينفــــــذ ، ولــــــم 

ــــــانون رقــــــم  ٢٠٠٥يصــــــدر قــــــانون المحكمــــــة وفــــــق دســــــتور  لســــــنة  ٣٠النافــــــذ ، انمــــــا مــــــازال الق

  . حكمة المشكلة وفق قانون ادارة الدولة العراقية ساري المفعول قانون الم ٢٠٠٥

ـــــــــــذا نلاحـــــــــــظ ان دســـــــــــتور  ـــــــــــق بشـــــــــــأن تشـــــــــــكيل المحكمـــــــــــة  ٢٠٠٥ل ـــــــــــذ لـــــــــــم يطب الناف

ـــا علـــــــى وجـــــــه الخصـــــــوص الرقابـــــــة علـــــــى دســـــــتورية القـــــــوانين ، اذ  واختصاصـــــــاتها ايضـــــــا ومنهــــ

ــــــق مــــــع دســــــتو  ــــــة بمــــــا يتواف ــــــانون للمحكمــــــة الاتحادي ــــــى المشــــــرع اصــــــدار ق  ٢٠٠٥ر ينبغــــــي عل

                                                           

ـــــا رقـــــم  ١)( ـــــة العلي ـــــرار المحكمـــــة الاتحادي ـــــة / ٣٥نجـــــد فـــــي ق ـــــي  ٢٠١٣/اتحادي ـــــي  ٢٨/٨/٢٠١٣ف المنشـــــور ف

"... انـــــــه  ٥٢ص ، المجلـــــــد الســـــــادس ،  ٢٠١٣احكـــــــام وقـــــــرارات المحكمـــــــة الاتحاديـــــــة العليـــــــا لعـــــــام 

كمـــــا ان اختصاصـــــات المحكمـــــة الاتحاديـــــة العليـــــا فـــــي قـــــانون المحافظـــــات غيـــــر المنتظمـــــة فـــــي اقلـــــيم 

  ".  ...قد وردت حصرا في ذات الموضوع المشار اليه اعلاه ٢٠٠٨لسنة  ٢١رقم 

المنشـــــور فـــــي احكـــــام وقـــــرارات المحكمـــــة  ٢٢/١٢/٢٠٠٩فـــــي  ٢٠٠٩/اتحاديـــــة /  ٣٥والقـــــرار المـــــرقم 

ــد ،  ٢٠٠٩و  ٢٠٠٨الاتحاديــة العليــا لعــام  نصــت علــى  اذ. ١٩٩ص ،  ٢٠١١نيســان ، الثــاني المجل

مـة وجد ان اختصاصها بنظر القضايا الناشئة عن تطبيق احكام قـانون المحافظـات غيـر المنتظ"... انه 

ولـيس ) ٣٨(و ) ٢/ثالثـا /٢٠(و ) ٤/ثامنـا /٧(قد ورد حصرا فـي المـواد  ٢٠٠٨لسنة  ٢١في اقليم رقم 

 =يشـير الـى اختصـاص المحكمـة الاتحاديـة العليـا بالبـت بطلبـات المـدعين الـواردة فـي في هـذه المـواد مـا

ة الاتحاديـة العليـا مـن قـانون المحكمـ ٤مـن دسـتور جمهوريـة العـراق والمـادة  ٩٣الدعوى وكذلك المـادة =

 ...".  ٢٠٠٥لسنة  ٣٠رقم 
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ـــــي الفقـــــه الاســـــلامي وفقهـــــاء فـــــي القـــــانون وايضـــــا  فضـــــلا عـــــنبشـــــأن ضـــــمها  ـــــراء ف القضـــــاة خب

ــــر  ــــذي يشــــمل حــــق التصــــدي للقــــانون غي ــــوانين ال ــــى دســــتورية الق معالجــــة اختصــــاص الرقابــــة عل

ــــــل عــــــام  ٢٠٠٥الدســــــتوري ، فدســــــتور  ــــــي صــــــدرت قب ـــــاتير الت ــــــق الدسـ بشــــــأن كــــــون  ٢٠٠٣واف

ة انمـــــا تشـــــمل مـــــن هـــــم مـــــن غيـــــر القضـــــاة وخالفهـــــا عضـــــوية المحكمـــــة لا تقتصـــــر علـــــى القضـــــا

ـــــــي جعـــــــل اختصاصـــــــها لا يقتصـــــــر علـــــــى البـــــــت بالدســـــــتورية انمـــــــا الرقابـــــــة علـــــــى دســـــــتورية  ف

  . القوانين 

امــــــــا بخصــــــــوص مقارنــــــــة تجربــــــــة العــــــــراق مــــــــع تجربــــــــة الولايــــــــات المتحــــــــدة الامريكيــــــــة 

ــــــات وفرنســــــا ومصــــــر فنجــــــد ان فــــــي العــــــراق انشــــــئت محكمــــــة دســــــتورية كمــــــا الحــــــال فــــــي الولا ي

ماعـــــدا  –المتحـــــدة الامريكيـــــة ومصـــــر ، ولـــــم يقصـــــر عضـــــوية المحكمـــــة علـــــى القضـــــاة حصـــــرا 

كمـــــا الحـــــال فـــــي فرنســـــا ومصـــــر ، وكـــــان  –تشـــــكيلها وفـــــق قـــــانون ادارة الدولـــــة العراقيـــــة الملغـــــى 

ـــــة الغـــــاء كمـــــا فـــــي فرنســـــا ومصـــــر ، وحكـــــم الالغـــــاء  ـــــى الدســـــتورية رقاب ـــــة عل اختصاصـــــه بالرقاب

وان كـــان حكــــم الالغـــاء فـــي فرنســـا قــــد يســـري مـــن تــــاريخ  –رنســـا يســـري بـــاثر مباشـــر كمــــا فـــي ف

ــــــس الدســــــتوري صــــــدور الحكــــــم  ــــــة  - او مــــــن تــــــاريخ لاحــــــق يحــــــدده المجل واخــــــذ العــــــراق بالرقاب

علـــى دســــتورية القــــوانين مــــن تجـــارب الــــدول الاخــــرى ولــــيس مــــن تجربتـــه التــــي كانــــت حتــــى عــــام 

    . البت بعدم الدستورية  ٢٠٠٤
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يعـــــــرف الحكـــــــم القضـــــــائي الدســـــــتوري بانـــــــه اعـــــــلان لفكـــــــرة القاضـــــــي الدســـــــتوري تجـــــــاه مـــــــا  .١

ــــائل وهــــــو حكــــــم قطعــــــي بصــــــدوره تســــــتنفذ المحكمــــــة ولايتهــــــا فيمــــــا  يعــــــرض عليــــــه مــــــن مســ

  .فصلت فيه

احــــلال ارادي واضــــح ومؤكــــد لحكــــم جديــــد يــــراد بــــه  ل فــــي احكــــام القضــــاء الدســــتوريالعــــدو   .٢

ــــدعوى ر فــــيمحــــل حكــــم اخــــ يشــــمل  وهــــذا التعريــــف ، وحيثياتهــــا الســــابقة نفســــها موضــــوع ال

والوضـــــــوح يقتضـــــــي ان يكـــــــون  ،عناصـــــــر العـــــــدول وهـــــــي الوضـــــــوح والاراديـــــــة والكليـــــــة كـــــــل

ــــى مبــــدأ قضــــائي اخــــر متعــــارض مــــع الاول والاراديــــة  ،العــــدول عــــن مبــــدأ قضــــائي معــــين ال

عـــــن ارادة القاضـــــي  ســـــبب خـــــارجلالقاضـــــي المحضـــــة ولـــــيس  بـــــإرادةتعنـــــي ان يـــــتم العـــــدول 

 ،كتعــــــديل الدســــــتور او ضــــــغط الســــــلطات العامــــــة او حجيــــــة بعــــــض احكــــــام المحــــــاكم العليــــــا

 .والكلية في العدول تعني ان العدول يصيب المبدأ القضائي ككل وليس جزء منه

وهـــــو التأكيــــد القضــــائي اللاحـــــق  يضــــيف بعــــض الفقـــــه الــــى تعريــــف العـــــدول عنصــــر رابــــع  .٣

بســــــبب احتماليــــــة  كــــــذلك غيــــــر ثابــــــت ولا يمكــــــن عــــــدهر ، وهــــــذا العنصــــــ ائيللعــــــدول القضــــــ

ــــالي ينتفــــي هــــذا العنصــــر وينتفــــي  ة نفســــهاموضــــوع الــــدعوى الســــابقعــــدم رفــــع دعــــوى ب وبالت

 .معه العدول

حكــــم جديــــد يتشــــابه  العــــدول يكــــون عــــن الحكــــم الدســــتوري القــــديم الحــــائز درجــــة البتــــات الــــى .٤

  .الدعوى وحيثياته ويختلف معه في اطراف الحكم القديم مع  موضوع

ــــــة ال  .٥ ــــــه داعــــــم للدســــــتوراهمي ــــــى عــــــاتق المحــــــاكم ، عــــــدول تتجســــــد فــــــي كون ــــــع عل ـــــه يق اذ انـ

ـــــة الدســـــتور مـــــن الانتهـــــاك او الخـــــروج عـــــن نصوصـــــه وذلـــــك عـــــن طريـــــق  الدســـــتورية حماي

ــــــت بدســــــتورية  ــــــذي يشــــــمل الب ــــــى الدســــــتورية بمفهومهــــــا الواســــــع وال ــــــة عل ــــــى الرقاب اللجــــــوء ال

ـــــوانين وحـــــق المحكمـــــة فـــــي التصـــــدي للقـــــ ـــــة علـــــى الامتنـــــاع الق ـــــر الدســـــتوري والرقاب انون غي

ــــــات الاساســــــية  .التشــــــريعي ــــــه داعــــــم للحقــــــوق والحري ــــــة العــــــدول فــــــي كون كمــــــا تتجســــــد اهمي

ـــــــراد ـــــــة  للأف ـــــــى حماي اذ ان المحكمـــــــة تعـــــــدل عـــــــن قراراتهـــــــا الســـــــابقة اذا مـــــــا ادى العـــــــدول ال

كونــــــه  كمــــــا تتجســــــد الاهميــــــة  فــــــي .حقــــــوق الافــــــراد وحريــــــاتهم  الاساســــــية او الزيــــــادة فيهــــــا
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١٨٠ 

ـــــحيح احكــــــــام دســــــــتورية ســــــــابقة ومــــــــن الاهميــــــــة بمكــــــــان تصــــــــحيح الاحكــــــــام  ،وســــــــيلة لتصـــ

 . عن طريق العدول عن الحكم السابق الدستورية الخاطئة وذلك 

احكــــــام المحــــــاكم الدســــــتورية  ة لتصــــــحيح الحكــــــم الدســــــتوريالوحيــــــد يعــــــد العــــــدول الوســــــيلة  .٦

ــــةوســــيلة لكمــــا انــــه  .تكــــون علــــى درجــــة واحــــدة مــــن درجــــات التقاضــــي  ،تفــــادي انكــــار العدال

ـــــــد تصـــــــدر احكـــــــام دســـــــتورية تقضـــــــي بعـــــــدم اختصـــــــاص المحكمـــــــة الدســـــــتورية بنظـــــــر  اذ ق

  .الدعوى ويكون العدول وسيلة لتفادي هذا الانكار

فـــــــي ان القاضـــــــي الدســـــــتوري اذا مـــــــا تصـــــــدى للقـــــــانون غيـــــــر الدســـــــتوري لا يكـــــــون خصـــــــما  .٧

لقــــانون فهـــــو لا يبغـــــي وحمايـــــة ا دســــتوريةعـــــا عـــــن الافالــــدعوى وانمـــــا يوصــــف موقفـــــه هــــذا د

ــــــابع مــــــن  ــــانون وتصــــــرفه هــــــذا ن ــ ــــــة الق ــــــع شخصــــــي فهــــــو اداة لحماي مصــــــلحة خاصــــــة او نف

 الرقابــــــة علـــــــى اختصــــــاص القاضــــــي الدســـــــتوري هــــــو اذ ان ،مقتضــــــيات المصــــــلحة العامـــــــة

كمـــــــا نعتقـــــــد ان  .لمشـــــــروعية لـــــــذلك يكـــــــون لـــــــه حـــــــق التصـــــــدي للقـــــــوانين غيـــــــر الدســـــــتوريةا

ـــــــى الامتنـــــــاع التشـــــــريعي الرقابـــــــة علـــــــى دســـــــتورية القـــــــوانين تشـــــــمل يشـــــــمل اي  ،الرقابـــــــة عل

ع المشـــــرع عـــــن تنظــــيم قـــــانون معــــين كـــــان الدســـــتور قــــد نـــــص علـــــى ان اامتنــــ الرقابــــة علـــــى

  .ينظم من قبل السلطة التشريعية بقانون لاحق

ــــواع العــــدول   .٨ ــــه ف ،حســــب جهــــة التصــــنيفبتتعــــدد ان ــــث الســــبب المــــؤدي ل قــــد يقســــم مــــن حي

ـــــى عـــــدول واقعـــــي واخـــــر قـــــانونيع لـــــى عيقســـــم مـــــن حيـــــث الـــــزمن الـــــذي يســـــتغرقه وقـــــد  ،ل

ــــــدريجي ــــــاجئ وعــــــدول ت ــــــد يقســــــم ايضــــــا مــــــن ح  ،عــــــدول مف ــــــث اعــــــلان ارادة القاضــــــي وق ي

يقســـــــم حســـــــب مـــــــنهج القاضـــــــي  وقـــــــد ،لـــــــى عـــــــدول صـــــــريح  وعـــــــدول ضـــــــمنيعالدســـــــتوري 

امـــــا العـــــدول مـــــن حيـــــث اثـــــاره فيقســـــم  ،لـــــى عـــــدول محـــــدد وعـــــدول غيـــــر محـــــددعالدســـــتوري 

 .يلى عدول سلبي وعدول ايجابع

عمـــــا يطـــــرأ علـــــى المجتمـــــع مـــــن تغيـــــرات سياســـــية  تعبيـــــر صـــــادقالعـــــدول يجـــــب ان يكـــــون  .٩

كمــــــا ان الحكــــــم الدســــــتوري يتطــــــور  ،لنتيجــــــة المرجــــــوة منــــــها يحقــــــقدية واجتماعيــــــة لواقتصــــــا

ـــــى نهـــــج المحكمـــــة  ـــــي تســـــيطر عل ـــــة الســـــائدة او الت ـــــرات الفلســـــفية والفكري ـــــر تبعـــــا للتغي ويتغي

ــــي تفســــير الدســــتور ــــل المحكمــــة تعــــد ولعــــل  ،الدســــتورية ف مرونــــة المعــــايير المعتمــــدة مــــن قب

اذ ان معـــــــايير المحكمـــــــة تتغيـــــــر تبعـــــــا لتغيـــــــر الظـــــــروف فمعاييرهـــــــا  ،مـــــــن اســـــــباب العـــــــدول
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خـــــــلال الظـــــــروف العاديـــــــة تختلـــــــف عـــــــن معاييرهـــــــا خـــــــلال الحـــــــرب او خـــــــلال فتـــــــرة تهديـــــــد 

 .داخلي او خارجي يصيب الدولة

يكــــون ســــبب العــــدول ضــــغط فــــلا يمكــــن ان  ،يشــــترط فــــي العــــدول وجــــود قضــــاء مســــتقل .١٠

وكمــــــــا يشــــــــترط ان يكــــــــون الهــــــــدف مــــــــن  ،اي مــــــــن الســــــــلطات علــــــــى المحكمــــــــة الدســــــــتورية

  .العدول تحقيق الصالح العام

للعــــدول فقــــد تلجــــأ الــــى التمييــــز اي المقارنــــة بــــين وقــــائع  متعــــددة وســــائل تتبــــع المحكمــــة .١١

ســـــمح لـــــه يممان كـــــان هنـــــاك اخـــــتلاف بـــــين القضـــــيتين القضـــــيتين الســـــابقة والحاليـــــة ليـــــرى ا

او يعــــــدل  ،بـــــان يحكــــــم بمـــــا يــــــراه مناســـــبا او يتجاهــــــل الحكـــــم الســــــابق ولا يشـــــير لــــــه مطلقـــــا

   .صراحة عن الحكم السابق بان يصرح بانه سيعدل عن الحكم السابق

ســــابقة  كــــان يعــــدأ ي الدســــتوري بصــــورة عامــــة ســــواءيقــــع العــــدول علــــى الحكــــم القضــــائ  .١٢

ـــــي ا ـــــدول اللاتينيـــــة دلـــــم يعـــــ ملـــــدول الانكلوسكســـــونية  اقضـــــائية كمـــــا ف  ،كـــــذلك كمـــــا فـــــي ال

ــــارب بــــين كــــلا النظــــام ــــاذا كــــان ينونجــــد التق ــــك ، ف ــــي ذل ــــنهج القــــانوني الانكلو  ف سكســــوني ال

ــــق  ــــة الســــوابق القضــــائيةلا يلتــــزم التــــزام مطل ــــك  بحجي ــــه متــــى مــــا رأى ذل ــــل لــــه العــــدول عن ب

 امـــــهبأحكنجـــــد انـــــه يميـــــل نوعـــــا مـــــا الـــــى التقيـــــد الـــــنهج القـــــانوني اللاتينـــــي فـــــان  ، صـــــحيحا

ــــــانوني واشــــــاعة الثقــــــة والعــــــدل فــــــي القضــــــاء ــــــق الاســــــتقرار الق الا ان ، الســــــابقة وذلــــــك لتحقي

  . ذلك لا يمنع عدوله احيانا عن احكام سابقة 

يعــــــــد نهج الانكلوسكســــــــوني بالنســــــــبة لمشــــــــروعية العــــــــدول فــــــــي الــــــــدول التــــــــي تتبــــــــع الــــــــ .١٣

كم العليــــا تكــــون فالقاعــــدة المطبقــــة مــــن قبــــل المحــــاهــــو مصــــدر القاعــــدة القانونيــــة ،  القضــــاء

ـــــــى منهـــــــا درجـــــــةنفســـــــها لمحكمـــــــة لملزمـــــــة  ـــــــدأ الزاميـــــــة الســـــــوابق  ،والمحـــــــاكم الادن لكـــــــن مب

القضــــائية لا يطبـــــق بصــــورة جامـــــدة بــــل يتمتـــــع بمرونــــة كبيـــــرة لانــــه لا يرتكـــــز علــــى اســـــاس 

ــــــانوني مصــــــدره القضــــــاء ــــــدأ ق ــــــي .تشــــــريعي انمــــــا هــــــو مب ــــــدول الت ــــــي ال ــــــنهج  امــــــا ف ــــــع ال تتب

  .غير ملزمة الا ان لها قيمة ادبية ويمكن العدول عنها احكامها السابقةف اللاتيني

لقــــــة فهنــــــاك لا يمكــــــن للمحــــــاكم الدســــــتورية الخــــــروج عــــــن احكامهــــــا الســــــابقة بصــــــورة مط .١٤

ـــــق عـــــدولها الا وهـــــ ـــــا للدســـــتور والاســـــتقرار والامـــــن القـــــ يمـــــا يعي ـــــادئ العلي ـــــدأ المب انوني ومب

ي احكــــــــام القضــــــــاء فالمبـــــــادئ العليــــــــا للدســــــــتور تـــــــؤثر علــــــــى العــــــــدول فـــــــ، ســـــــمو الدســــــــتور
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ـــــادئ مســـــتمدة مـــــن روح الدســـــتور  ـــــة الســـــائدة(الدســـــتوري لكـــــون هـــــذه المب او ) الفكـــــرة القانوني

ـــــف مـــــن هـــــذا  مـــــن التفســـــير الواســـــع لنصـــــوص الدســـــتور او مـــــن تقريـــــب النصـــــوص، ولتخفي

القيـــــد نقـــــول بمـــــا ان المبـــــادئ العامـــــة للدســـــتور مـــــن صـــــنع القاضـــــي الدســـــتوري عـــــن طريـــــق 

ا واســــــعا وبمــــــا ان القاضــــــي يعــــــدل عــــــن حكمــــــه الصــــــادر تفســــــير نصــــــوص الدســــــتور تفســــــير 

ـــــدأ القضـــــائي  ـــــة العـــــدول عـــــن المب ـــــي هـــــذه الحال ـــــنص الدســـــتوري فهـــــو يســـــتطيع ف بتفســـــير ال

  . الدستوري

ـــــى العـــــدول  ـــــؤثر ســـــمو الدســـــتور عل ـــــة مـــــع  ،ي فاحكـــــام القضـــــاء يجـــــب ان تكـــــون متوافق

ــــة ولا يمكــــن لاي مــــن الســــلطات م ــــانون الاســــمى فــــي الدول ــــهالدســــتور بوصــــفه الق ويمكــــن  ،خالفت

ـــــدأ المشـــــروعية  ـــــز مب ـــــك لتعزي ـــــق مـــــع الدســـــتور وذل ـــــر المتواف العـــــدول عـــــن الحكـــــم الدســـــتوري غي

ـــــــا .الدســـــــتورية ـــــــانوني يعـــــــوالامـــــــن الق ـــــــي  داننوني والاســـــــتقرار الق ـــــــى العـــــــدول ف ـــــــد عل احكـــــــام قي

يـــــــــؤثران علـــــــــى الثقـــــــــة بالقـــــــــانون واســـــــــتقرار المعـــــــــاملات والحـــــــــق  عـــــــــدهماالقضـــــــــاء الدســـــــــتوري ب

احكـــــام القضـــــاء الدســـــتوري فـــــي العـــــراق لا تســـــري بـــــاثر رجعـــــي فبالتـــــالي لا  ان عـــــدالمكتســـــب وب

    .يمكن ان تؤثر على الامن القانوني او استقرار المعاملات

ــــــا كــــــالقرارات التفســــــيرية  .١٥ ــــــة العلي ــــــرارات المحكمــــــة الاتحادي ــــــة ق ــــــات هــــــي قطعي درجــــــة البت

  . مثلا اي لا تقبل اي طريقة من طرق الطعن 

داري والدســـــتوري فـــــي ان احكامهمـــــا قـــــد تصـــــدر مـــــن قضـــــاء يتشـــــابه كـــــلا القضـــــائين الا .١٦

  . متخصص او قضاء عادي 

( قـــــــد تكـــــــون احكـــــــام تفســـــــيرية  درة مـــــــن القضـــــــاء الدســـــــتوري او الاداريالاحكـــــــام الصـــــــا .١٧

ــــــــة  ــــــــت ب )او دســــــــتورية نصــــــــوص قانوني حســــــــب اختصــــــــاص كــــــــل منهمــــــــا ، او تكــــــــون بالب

ـــــــة ، ـــــــرارات الاداري ـــــــة  بدســـــــتورية او شـــــــرعية الق ـــــــه حجي وكلاهمـــــــا يكـــــــون حكـــــــم بالالغـــــــاء ول

ــــة  ــــة تجــــاه الكاف وحكــــم الالغــــاء يجعــــل الــــنص او القــــرار ملغــــي دون ان يتعــــدى ذلــــك ، مطلق

  . الى تعديل النص او استبداله 

ـــــــي القضـــــــاء الاداري  .١٨ ـــــــي القضـــــــاء الدســـــــتوري عنـــــــه ف ـــــم الالغـــــــاء ف ـــــــف حجيـــــــة حكــ تختل

يكــــــن وتمحـــــى جميــــــع اثــــــاره  فـــــالاخير اذا قضــــــى بالغــــــاء قـــــرار اداري فانــــــه يجعلــــــه كـــــأن لــــــم

ــــــه ، امــــــا فــــــي القضــــــاء الدســــــتوري فحكــــــم الالغــــــاء يســــــري مــــــن  ــــــي ترتبــــــت علي القانونيــــــة الت



  

 

 

  �ــ���ــــ�

١٨٣ 

ــــذي يــــنص عليــــه القــــانون ســــواء  ــــاثر رجعــــي التــــاريخ ال اكــــان مــــن تــــاريخ صــــدور الحكــــم ام ب

  . من تاريخ لاحق تحدده المحكمة  ام

ــــــي قضــــــاء الدســــــتورية مــــــثلا .١٩ ــــرى ف ــــــدان كــــــل عــــــن الاخــ ــــــة البل ــــــف تجرب ت الولايــــــا(  تختل

  : نجد ان ) المتحدة الامريكية وفرنسا ومصر

الولايـــــات المتحـــــدة لا تعتمـــــد علـــــى رقابـــــة الالغـــــاء وانمـــــا رقابـــــة الامتنـــــاع بينمـــــا فـــــي  - أ

 . مصر وفرنسا يعتمدان على رقابة الالغاء 

نجـــــــد ان فـــــــي فرنســـــــا مجلـــــــس دســـــــتوري يمـــــــارس الرقابـــــــة علـــــــى دســـــــتورية القـــــــوانين  - ب

ـــــــ ـــــــة ، بينمـــــــا ف ي الولايـــــــات المتحـــــــدة الامريكيـــــــة ومصـــــــر تعتمـــــــدان الســـــــابقة واللاحق

ولهمــــا محكمـــة دســــتورية عليــــا فـــي مصــــر ومحكمـــة عليــــا فــــي علـــى الرقابــــة اللاحقـــة 

 . الولايات المتحدة الامريكية 

ــــي فرنســــــا جهــــــة مختصــــــة وكــــــذا الحــــــال فــــــي مصــــــر بينمــــــا فــــــي  - ت تمــــــارس الرقابــــــة فــ

اغلــــب المحـــــاكم المحكمــــة العليــــا نجـــــد ان  يــــات المتحــــدة الامريكيـــــة فضــــلا عـــــنالولا

 ) . رقابة امتناع ( تمارس الرقابة على الدستورية 

ـــاكم نجـــــد ان فـــــي مصـــــر فضـــــلا عـــــن فـــــي تشـــــكيلات - ث القضـــــاة هنـــــاك محـــــامون  المحــ

جامعـــــــات وامـــــــا فـــــــي فرنســـــــا لا يشـــــــترط كـــــــون الاعضـــــــاء المعينـــــــون فـــــــي واســـــــاتذة 

ـــــس مــــــن القضــــــاة والاعضــــــاء بحكــــــم ــــــة الســــــابقو  المجلـ ــــــانون هــــــم رؤســــــاء الدول ن الق

 . الولايات المتحدة الامريكية يشترط ان يكونوا من القضاة حصرا بينما في 

كانـــــت بـــــدءا بالقـــــانون  ٢٠٠٣تجربـــــة العـــــراق فـــــي مجـــــال القضـــــاء الدســـــتوري قبـــــل عـــــام  .٢٠

ــــق دســــتور  ١٩٢٥الاساســــي عــــام  ــــا ووف ــــه انشــــاء محكمــــة علي ــــم وفق ايلــــول /٢١الملغــــى اذ ت

ـــــــا ١٩٦٨/ ـــــــى محكمـــــــة دســـــــتورية علي ـــــــنص عل ـــــــم ال ـــــــم يقتصـــــــر ا الملغـــــــى ت عضـــــــاء كـــــــلا ل

ان  ل مــــــن غيــــــر القضــــــاة ايضــــــا ، اضــــــافة عــــــنالمحكمتــــــين علــــــى القضــــــاة فقــــــط بــــــل شــــــم

الرقابـــــــة علـــــــى الدســـــــتورية انمـــــــا فقـــــــط البـــــــت بدســـــــتورية القـــــــوانين  اختصاصـــــــاتهما لـــــــم تكـــــــن

ـــــة لعـــــام  ـــــة الانتقالي ـــــة للمرحل ـــــة العراقي الملغـــــى  ٢٠٠٤وكـــــذلك الحـــــال وفـــــق قـــــانون ادارة الدول

  . نين مارست فقط البت بدستورية القوا
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١٨٤ 

النافـــــذ قـــــد اســـــتفاد مـــــن تجربتـــــه التاريخيـــــة قبـــــل  ٢٠٠٥فـــــي دســـــتور نلاحـــــظ ان العـــــراق  .٢١

ــــــــى تشــــــــكيل المحكمــــــــة  ٢٠٠٣عــــــــام  ــــــــص عل ــــــــه ن ــــــــدول الاخــــــــرى ، اذ ان ومــــــــن تجــــــــارب ال

ــــاء فــــــي القــــــانون امــــــا اضــــــافة الاتحاديــــــة العليــــــا  ــــــه مــــــن القضــــــاة ومــــــن فقهــ خبــــــراء فــــــي الفق

   . فلم تتطرق لها القوانين المقارنة  الاسلامي

النافـــــــذ نـــــــص علـــــــى اختصـــــــاص الرقابـــــــة علـــــــى دســـــــتورية القـــــــوانين  ٢٠٠٥ان دســـــــتور  .٢٢

القضــــــاء الدســــــتوري فــــــي العــــــراق و مارســــــته دول وهــــــو اختصــــــاص لــــــم يســــــبق ان مارســــــه 

      . اخرى مثل مصر 

     

�  : �و��ت: ���
نـــــوع الرقابـــــة التــــي تمارســـــها المحكمـــــة الاتحاديـــــة  نــــدعو المشـــــرع العراقـــــي الـــــى الــــنص علـــــى .١

الا وهــــــي رقابــــــة الالغــــــاء لان مثــــــل هــــــذا النــــــوع مــــــن الرقابــــــة يســــــتوجب وجــــــود نــــــص العليــــــا 

عـــــدم وجـــــود نـــــص قـــــانوني يبـــــين مـــــع ملاحظــــة . صــــريح والا كانـــــت رقابـــــة امتنـــــاع لا الغـــــاء

الفقــــرة ج مــــن قــــانون  ٤٤الا نــــص المــــادة  ،نــــوع رقابــــة المحكمــــة هــــل هــــي الغــــاء ام امتنــــاع

ــــة للمرحلــــــــة الانتقاليــــــــة لســــــــنة اذا قــــــــررت " الملغــــــــي الــــــــذي نــــــــص علــــــــى   ٢٠٠٤ادارة الدولــــ

المحكمـــــة الاتحاديـــــة العليـــــا ان قانونـــــا او نظامـــــا او تعليمـــــات جـــــرى الطعـــــن فيـــــه انـــــه غيـــــر 

ــــد نـــــص يضـــــاهي هـــــذا الـــــنص فـــــي ، "ملغيـــــا  تبـــــرق مـــــع هـــــذا القـــــانون فيعمتفـــــ بينمـــــا لا يوجـ

الــــــذي  ٢٠٠٥لســــــنة  ٣٠النافــــــذ او قــــــانون المحكمـــــة الاتحاديــــــة العليــــــا رقـــــم  ٢٠٠٥دســـــتور 

والغـــــاء التـــــي تتعـــــارض منهـــــا مـــــع احكـــــام قـــــانون " ...ثانيـــــا منـــــه علـــــى /٤ي المـــــادة نـــــص فـــــ

ـــــــــة  ـــــــــة الانتقالي ـــــــــة للمرحل ـــــــــيس دســـــــــتور ..." ادارة الدول ـــــــــذ  ٢٠٠٥ول ـــــــــي نظامهـــــــــا  الناف او ف

  . ٢٠٠٥لسنة  ١الداخلي رقم 

ام المحكمــــة الاتحاديــــة ايــــراد نــــص قــــانوني يوضــــح ســــريان احكــــنــــدعو المشــــرع العراقــــي الــــى  .٢

ــــــا  عــــــدم وجــــــود نــــــص  خاصــــــة مــــــع  بــــــاثر مباشــــــر ام رجعــــــي اذا كانــــــت تســــــريفيمــــــا العلي

قـــــانوني يبـــــين ان قـــــرارات المحكمـــــة الاتحاديـــــة العليـــــا تســـــري بـــــاثر رجعـــــي ام مباشـــــر لا فـــــي 

ـــــــانون ادارة  ٢٠٠٥دســـــــتور  ـــــــي ق ـــــــانون المحكمـــــــة ولا ف ـــــــي ق ـــــــداخلي ولا ف ـــــــي النظـــــــام ال ولا ف

  .الذكر ية  السالفالدولة للمرحلة الانتقال
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١٨٥ 

ـــــــى العـــــــدول عـــــــن موقفهـــــــا بالتقيـــــــد باحكـــــــام المـــــــادة نـــــــدعو المحك .٣ مـــــــن قـــــــانون  ٢٠٣ مـــــــة ال

واذا  ،الطعــــــن تمييــــــزا بأســــــبابالمعــــــدل المتعلــــــق  ١٩٦٩لســــــنة  ٨٣المرافعــــــات المدنيــــــة رقــــــم 

فــــــان مثــــــل هــــــذا  ،كانــــــت المحــــــاكم التــــــي تتعــــــرض احكامهــــــا للطعــــــن ملزمــــــة بــــــان تتقيــــــد بــــــه

لا يمكـــــن  لأنـــــهة العليـــــا وذلـــــك الالـــــزام لا يمكـــــن ان يســـــري علـــــى احكـــــام المحكمـــــة الاتحاديـــــ

ـــــــزا   ـــــــدعاوى  ،اولا بأحكامهـــــــاالطعـــــــن تميي ـــــــدعوى الدســـــــتورية وال ـــــــين ال ـــــــة ب ولا يمكـــــــن المقارب

ــــــانوني فيهــــــا  ــــــة والتجاريــــــة وغيرهــــــا لان الاولــــــى طبيعتهــــــا عينيــــــة يخاصــــــم الــــــنص الق المدني

ـــــــا المحــــــــاكم المدنيــــــــة فتكــــــــون اطرافهــــــــا اشــــــــخاص طبيعيــــــــة او  ،ولــــــــيس شــــــــخص بعينــــــــه امـ

لثـــــــا ان المحكمـــــــة الاتحاديـــــــة العليـــــــا لهـــــــا اختصـــــــاص الرقابـــــــة علـــــــى دســـــــتورية وثا ،معنويـــــــة

كونهــــــا تبــــــت فــــــي المســــــائل الدســــــتورية هــــــي تراقــــــب مشــــــروعية  فضــــــلا عــــــنالقــــــوانين فهــــــي 

  .حسب الاختصاص الممنوح لها بموجب الدستوربالقوانين وذلك 

، اذ  نـــــدعو المشـــــرع العراقـــــي الـــــى الـــــنص علـــــى حـــــق المحكمـــــة الاتحاديـــــة العليـــــا بالتصـــــدي .٤

اختصاصـــــــات المحكمـــــــة تحديــــــد علـــــــى نصـــــــت النافــــــذ  ٢٠٠٥مـــــــن دســـــــتور  ٩٣المــــــادة ان 

وهـــــــذا الاختصـــــــاص يعنـــــــي " الرقابـــــــة علـــــــى دســـــــتورية القـــــــوانين " الاتحاديـــــــة العليـــــــا ومنهـــــــا 

فالمحكمــــة الدســــتورية فــــي القــــانون المقــــارن  وفــــق هــــذا  ،اكثــــر مــــن البــــت بدســــتورية القــــوانين

ـــــانون  ـــــك بمناســـــبة نظرهـــــا دعـــــوى الاختصـــــاص لهـــــا حـــــق التصـــــدي للق ـــــر الدســـــتوري وذل غي

   . ترتبط بهذا النص القانوني بصورة مباشرة او غير مباشرة حسب توجه المحكمة

ـــــــى دســـــــتورية القـــــــوانين لا  .٥ ـــــــا فـــــــي ممارســـــــة مهامهـــــــا بالرقابـــــــة عل ـــــــة العلي المحكمـــــــة الاتحادي

ـــــذي هـــــو اضـــــي ـــــت بالدســـــتورية ال ـــــي بالب ـــــى الدســـــتورية وانمـــــا تكتف ـــــة عل ق تمـــــارس دور الرقاب

نطاقــــــا مــــــن الرقابــــــة فهــــــي تنتظــــــر ان ترفــــــع دعــــــوى بالقــــــانون غيــــــر الدســــــتوري لتبــــــت بعــــــدم 

دســــــتوريته مــــــن خــــــلال طلــــــب الخصــــــم الواضــــــح بــــــالطعن بعــــــدم الدســــــتورية او مــــــن خــــــلال 

ــــاء نفســــها بالبــــت بعــــدم دســــتورية قــــانون مــــا بمناســــبة نظرهــــا  ــــب احــــدى المحــــاكم مــــن تلق طل

ن لــــه حــــق الرقابــــة بموجــــب الدســــتور ونجــــد ان ذلــــك مجــــافي للمنطــــق فكيــــف لمــــ ،دعــــوى مــــا

دســـــتوري عـــــن الغيـــــر العاديـــــة لهـــــا حـــــق التصـــــدي للقـــــانون بينمـــــا المحـــــاكم  ،ان لا يمارســـــها

ـــــت بموضـــــوع الدســـــتورية مـــــن عدمـــــه  ـــــب للمحكمـــــة للب ـــــديم طل ـــــدعوى وتق ـــــق اســـــتئخار ال طري

  .اليس من باب اولى ان يكون من حق المحكمة صاحبة الاختصاص هذا الحق
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بـــــــان  لرقـــــــابي للمحكمـــــــة الاتحاديـــــــة العليـــــــالمشـــــــرع ان يـــــــتمم الـــــــدور الــــــذلك نجـــــــد ان علـــــــى ا

دســــتوري وذلــــك علــــى غــــرار بقيــــة ال غيــــرحــــق المحكمــــة فــــي التصــــدي للقــــانون  يــــنص علــــى

  . الدول المقارنة التي تأخذ بالرقابة على دستورية القوانين

نــــــدعو المشــــــرع العراقــــــي الــــــى وضــــــع قواعــــــد اجرائيــــــة خاصــــــة بالمحكمــــــة الاتحاديــــــة العليــــــا  .٦

  . عن الدعوى الدستورية وذلك لاختلاف طبيعة الدعوى العادية 

نـــــدعو المشـــــرع العراقـــــي الـــــى تفعيـــــل دور المحكمـــــة فـــــي ممارســـــة اختصاصـــــها فـــــي الرقابـــــة  .٧

  . على الامتناع التشريعي 

ـــى تبنــــــــي او الــــــــنص علــــــــى ضــــــــرورة ان يــــــــتم اختيــــــــار قضــــــــاة  .٨ نــــــــدعو المشــــــــرع العراقــــــــي الـــــ

الاتحاديـــــة بالانتخـــــاب مـــــن قبـــــل قضـــــاة  ضـــــائيةالق المحكمـــــة الاتحاديـــــة مـــــن داخـــــل الســـــلطة

الســــلطة القضــــائية بــــاي وســــيلة كانــــت كــــأن يــــتم انتخــــابهم مــــن قبــــل مجلــــس القضــــاء الاعلــــى 

ـــــــل  ـــــــرك الموضـــــــوع لانتخـــــــابهم مـــــــن قب ـــــــز او غيرهـــــــا وان لا يت ـــــــل محكمـــــــة التميي او مـــــــن قب

الســــــــلطة التشــــــــريعية لان ذلــــــــك قــــــــد يجعــــــــل بعــــــــض القضــــــــاة يميلــــــــون الــــــــى بعــــــــض الكتــــــــل 

  . في البرلمان للحفاظ على مواقعهم السياسية 

ينبغـــــــي ان تكـــــــون مـــــــدة تـــــــولي عضـــــــوية المحكمـــــــة الاتحاديـــــــة العليـــــــا مـــــــدى الحيـــــــاة وذلـــــــك  .٩

  . لضمان استقرار قضاء المحكمة الاتحادية العليا والحفاظ على تراكم الخبرة 
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ـــــــذي يـــــــتم  ـــــــة وهـــــــو ال ــي الدول ـــــــى فـــــ لمـــــــا كـــــــان الدســـــــتور هـــــــو القـــــــانون الاســـــــمى والاعل

 أكــــــان فــــــي النــــــواحي السياســــــية أم الاقتصــــــادية أم ســــــواء رســــــم السياســــــة العامــــــة لهــــــا وســــــاطتهب

خضـــــوع الحكـــــام والمحكـــــومين  أي، ة كـــــان لابـــــد مـــــن احتـــــرام مبـــــدأ الدســـــتوريالاجتماعيـــــة، ولمـــــا 

الدســــتورية  ن العــــادي لــــه ، وفضــــلا عــــن كــــون صــــياغة القواعــــدقــــانو للدســــتور وكــــذلك خضــــوع ال

كـــــان مـــــن الضــــــروري لكـــــل مـــــا تقــــــدم ناقصــــــة،  أوقـــــد تكـــــون غامضــــــة او مبهمـــــة او متناقضـــــة 

  . وجود جهة تختص بالفصل بالمسائل المتعلقة بالدستور الا وهي القضاء الدستوري

ــــان القضـــــــاء الدســـــــتوري هـــــــو حـــــــامي الدســـــــتور ووظيفتـــــــه تفســـــــير ا لنصـــــــوص ولمـــــــا كـــ

كمــــال مــــا نقــــص الدســــتورية لإزالــــة مــــا يكتنفهــــا مــــن الغمــــوض ورفــــع التعــــارض بــــين نصوصــــها وا

موافقــــة القــــوانين لأحكــــام الدســــتور، ولكــــي يصــــل الــــى هدفــــه هــــذا  منهــــا، فضــــلا عــــن رقابــــة مــــدى

بســـــبب  إلـــــزامقـــــوة  افانـــــه يصـــــدر احكامـــــا لهـــــا حجيـــــة مطلقـــــة فـــــي مواجهـــــة الســـــلطات كافـــــة ولهـــــ

  . تستهدف النص القانوني او الدستوريالعينية التي  اطبيعته

مــــــن القضــــــاة  ســــــتوري يصــــــدر مــــــن محكمــــــة قضــــــائية أعضــــــاؤهاوالحكــــــم القضــــــائي الد

والقصــــــور،ومن ثــــــم قــــــد يشــــــوب الحكــــــم القضــــــائي الــــــذين لهــــــم مــــــا للبشــــــر مــــــن صــــــفات الخطــــــأ 

سياســــــية القصــــــور عــــــن مواكبــــــة التطــــــور فــــــي المجتمــــــع مــــــن النــــــواحي ال أو، الخطــــــأ الدســــــتوري 

ـــــدفعوالاقتصـــــادية و  ـــــة، ممـــــا قـــــد ي  وأزمنـــــةالقاضـــــي الدســـــتوري فـــــي حـــــالات وظـــــروف  الاجتماعي

العــــدول عــــن حكمــــه الســــابق لتصــــحيح الخــــاطئ مــــن الاحكــــام وتطــــوير مــــا يحتــــاج  إلــــىمختلفــــة 

قــــد تكــــون الدولــــة فــــي ظــــروف اســــتثنائية تجعــــل الاحكــــام  أخــــرىمــــن ناحيــــة ، تطــــوير إلــــىمنهــــا 

مـــــــثلا، فـــــــلا يمكـــــــن معهـــــــا ان الحـــــــرب  الســـــــابقة لا تتناســـــــب مـــــــع الظـــــــرف الاســـــــتثنائي، كحالـــــــة

ـــــــق ـــــــاي حـــــــال مـــــــن نفســـــــها  الســـــــابقة الأحكـــــــام تطب ـــــــالحكم القضـــــــائي الدســـــــتوري لا يمكـــــــن ب ، ف

ـــــة لان مـــــا يكـــــون  ـــــة مختلفـــــة وظـــــروف مختلف ـــــي ظـــــل ازمن ـــــة ف الاحـــــوال ان يحكـــــم حـــــالات معين

ـــره ـــة العـــدول فـــي احكـــام  عـــادلا فـــي ظـــرف معـــين لا يكـــون كـــذلك فـــي غي ـــا تبـــرز اهمي ، فمـــن هن

  . الدستوري القضاء

ـــــي احكـــــام القضـــــاء الدســـــتوري امـــــر مستحســـــن ان كـــــان اســـــ  اومحـــــدود اتثنائيفالعـــــدول ف

ــــــق شــــــروط محــــــددة ــــــم وف ــــــة وت ــــــه بســــــبب عجــــــز الاحكــــــام  ولأســــــباب معين ــــــد من ، وهــــــو امــــــر لاب
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ول لا يخلـــــو الســــابقة عـــــن مواكبــــة التطـــــور، لــــذلك نجـــــد ان القضـــــاء الدســــتوري فـــــي مختلــــف الـــــد

 ج اللاتينــــــي أمتبــــــع الــــــنهتكانــــــت هــــــذه الــــــدول أا، ســــــواء عنهــــــ قضــــــائية تــــــم العــــــدول أحكــــــاممــــــن 

الـــــدول التـــــي كـــــان لهـــــا قضـــــاء  أوائـــــل مـــــن الأمريكيـــــةتعـــــد الولايـــــات المتحـــــدة و الانكلوسكســـــوني، 

لتــــي تتبنــــى مــــن الــــدول ا الأمريكيــــة، فالولايــــات المتحــــدة هــــا الكثيــــر منري وقــــد عــــدلت عــــن دســــتو 

ــــذي تعــــد نظــــامال الــــنهج الانكلوسكســــوني وهــــو لمصــــدر الرســــمي هــــي ا فيــــهالقضــــائية الســــوابق  ال

ــــان  ــــم ف ــــرز فــــي للقاعــــدة القانونيــــة ، ومــــن ث  ظــــل هــــذا النظــــام العــــدول عــــن الســــابقة القضــــائية يب

  . بسبب كونها ملزمة للمحكمة نفسها التي اصدرت الحكم او المحاكم الادنى منها مرتبة

ــــنهج اللاتينــــي فــــالحكم الســــابق لا يكــــون ملزمــــ ــــدول التــــي تتبنــــى ال للمحكمــــة  اامــــا فــــي ال

لان وظيفـــــة القاضـــــي تطبيـــــق القاعـــــدة القانونيـــــة لا ، مرتبـــــة  الأدنـــــىولا للمحـــــاكم  أصـــــدرتهالتـــــي 

خلقهـــــا، لـــــذا فـــــان الحكـــــم القضـــــائي الدســـــتوري فـــــي الـــــدول التـــــي تتبـــــع الـــــنهج اللاتينـــــي لا يكـــــون 

المســــاوية لهــــا او الادنــــى منهــــا مرتبــــة كمــــا انــــه مصــــدر غيــــر رســــمي  أوللمحكمــــة نفســــها  املزمــــ

ــت بـــــــه وذلـــــــك لإشـــــــاعة العـــــــدل للقاعـــــــ ــاكم تلتـــــــزم بمـــــــا ســـــــبق ان قضـــــ دة القانونيـــــــة، الا ان المحـــــ

والمســــاواة بــــين النــــاس، كمــــا ان المحــــاكم الادنــــى مرتبــــة تلتــــزم بمــــا قضــــت بــــه المحــــاكم الاعلــــى 

وذلــــــك لتلافــــــي نقــــــض احكامهــــــا، ولمــــــا كــــــان الحكــــــم القضــــــائي الدســــــتوري ذا طــــــابع عينــــــي اي 

ـــــــانوني فهـــــــي  ـــــــنص الق تفســـــــر نصـــــــوص  أوعـــــــدمها  أوتحكـــــــم بدســـــــتوريته  أن إمـــــــايســـــــتهدف ال

حكــــم  حجيتهــــا مطلقــــة وملزمــــة للســــلطات كافــــة، لــــذا فــــان التحــــول مــــن أنفضــــلا عــــن  ،الدســــتور

العــــدول مثلمــــا ان فــــ ومــــن ثــــم،  فــــي  الــــنهج اللاتينــــي عــــدولا يعــــد أيضــــاســــابق الــــى حكــــم جديــــد 

يكـــــــون  سكســـــــونيالانكلو  التـــــــي تتبـــــــع النظـــــــام القضـــــــائية فـــــــي الـــــــدول الأحكـــــــامفـــــــي  واردا يكــــــون

  . التي تتبع النظام اللاتيني في الدول أيضاكذلك 

حكـــــم قضــــائي محـــــل حكـــــم ل إرادي إحــــلالهـــــو  القضـــــاء الدســــتوري أحكــــامي العــــدول فـــــو 

تتســــــم  أن وحيثياتهــــــا، ولمــــــا كـــــان مــــــن المتصــــــور نفســــــها وضــــــوع الـــــدعوىم قضـــــائي آخــــــر فــــــي

ـــــــاة فـــــــي تطـــــــور ال أن، وبمـــــــا بالخطـــــــأ والقصـــــــور  –غيرهـــــــا  أودســـــــتورية – الأحكـــــــامبعـــــــض  حي

 ة التطــــــور يكــــــون مــــــن خــــــلالالدســــــتورية ومواكبــــــ الأحكــــــاممســــــتمر فالســــــبيل الوحيــــــد لتصــــــحيح 

ـــــــى  أحكـــــــامالعـــــــدول فـــــــي  ـــــــه عل ــوع لا يمكـــــــن الاخـــــــذ ب القضـــــــاء الدســـــــتوري الا ان هـــــــذا الموضـــــ
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اطلاقــــه فــــلا يمكــــن العــــدول بـــــدون قيــــد او شــــرط فالعــــدول لـــــه شــــروط تتعلــــق بالجهــــة القضـــــائية 

  . وغيرها  تعلق بتغير الظروف او التطور في احد جوانب الحياةشروط تو التي تقوم به 

  
   ا�و�وع أھ�	�: أو�

  : ن أحكام القضاء الدستوري له بعدابحث موضوع العدول في  فأهمية  

ــــي  - أ ــــل قضــــاة المحــــاكم الدســــتورية ، : بعــــد عمل ــــه مــــن قب العــــدول  أن إذللاســــتفادة من

نشـــــــأة المحكمـــــــة  انة البحـــــــث والتحليـــــــل خاصـــــــ إلـــــــىيعـــــــد بحـــــــق مشـــــــكلة تحتـــــــاج  

 . الاتحادية العليا بشكلها الحالي حديثة النشأة في العراق 

ـــــةان العـــــدول مـــــن   :بعـــــد نظـــــري - ب الحكـــــم القضـــــائي الدســـــتوري  إذ أنبمكـــــان  الأهمي

للســـــلطات كافـــــة وهـــــو علـــــى درجـــــة واحـــــدة مـــــن  الـــــه مـــــن الحجيـــــة مـــــا تجعلـــــه ملزمـــــ

ــــي ــــان عــــدم مواكبــــة القضــــاء للتطــــور ف ــــذلك ف ــــف  درجــــات التقاضــــي، ل ــــاة بمختل الحي

ـــــــة لان مـــــــا كـــــــان عـــــــادلا  جوانبهـــــــا، مـــــــن خـــــــلال احكامـــــــه، يجعلـــــــه  يجـــــــافي العدال

ــي وقـــــــت لاحـــــــق، لـــــــذلك اكتســـــــب  بـــــــالأمس مـــــــن الممكـــــــن ان يكـــــــون غيـــــــر ذلـــــــك فـــــ

 إذالعـــــــدول اهميتـــــــه مـــــــن خـــــــلال كونـــــــه يجعـــــــل الحكـــــــم القضـــــــائي الدســـــــتوري مرنـــــــا 

ــــــه  هــــــذا مــــــن  ة والسياســــــية والاجتماعيــــــة،واكــــــب التغييــــــرات الاقتصــــــاديي أنيمكــــــن ل

تغيــــــر النظــــــرة الفلســــــفية لتفســــــير النصــــــوص الدســــــتورية،  جهــــــة ومــــــن جهــــــة أخــــــرى

ـــــالحكم  ـــــة حـــــرب او ســـــلم ف ـــــد فـــــي حال ـــــر الظـــــروف كـــــأن يكـــــون البل فضـــــلا عـــــن تغي

  . لا يكون كذلك في وقت الحربقد الذي  يكون صالحا في وقت السلم 

ـــــــرتبط يعـــــــد موضـــــــوع العـــــــدول فـــــــي احكـــــــام القضـــــــاء ا      ـــــــي ت لدســـــــتوري مـــــــن المواضـــــــيع الت

ــــام دولــــة القــــانون،  ــــك ارتباطــــا وثيقــــا بالدســــتور والشــــرعية الدســــتورية التــــي تــــرتبط مباشــــرة بقي وذل

ـــــــى دســـــــتورية  ـــــــة عل ان المحـــــــاكم الدســـــــتورية تخـــــــتص بالفصـــــــل بالمنازعـــــــات الدســـــــتورية والرقاب

  . القوانين

م القضـــــــائي لـــــــذلك يســـــــهم العـــــــدول فـــــــي احكـــــــام القضـــــــاء الدســـــــتوري فـــــــي تطـــــــور الحكـــــــ

الدســــتوري وجعلــــه يواكــــب التطــــور فــــي الحيــــاة العامــــة والظــــروف التــــي تمــــر بهــــا الدولــــة، فضــــلا 

  . عن تصحيح الخطأ في الحكم الدستوري
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ــــا وبمــــا ــــاك بعــــض  أنن ــــا ان هن ــــا  الأحكــــاملاحظن ــــة العلي الصــــادرة عــــن المحكمــــة الاتحادي

ـــد مـــن الوقـــوف عنـــد هـــ أحكـــامعـــدلت فيهـــا عـــن  ـــذا كـــان لاب ذه التطبيقـــات والبحـــث ســـابقة لهـــا ، ل

  . ومبرراتها  أسبابهافي 

  

  ب ا��	�ر ا�و�وع ���ا: �	���
ــــــه  ــــــم يتناولهــــــا الفق ــــــي ل ان العــــــدول فــــــي احكــــــام القضــــــاء الدســــــتوري مــــــن المواضــــــيع الت

ـــــــا بالبحـــــــث والتمحـــــــيص ـــــــة العربيـــــــة خاصـــــــة بشـــــــأنها، بـــــــل ان مراجعاتن ، فنـــــــدرة الكتابـــــــات الفقهي

ــــحت عـــــــن نـــــــدرة فـــــــي هـــــــذه ال انـــــــه مـــــــن بـــــــين  إلـــــــىولعـــــــل ذلـــــــك يرجـــــــع ، رمصـــــــادالعديـــــــدة افصـــ

ــــي تثيــــر المشــــاكل ــــة فــــلا ي الموضــــوعات الت ــــة العملي ــــاز أن مكــــن تصــــورمــــن الناحي  الأحكــــام تمت

العـــــدول عنهـــــا فـــــي  إلـــــىتضـــــطر المحكمـــــة  أن مـــــن غيـــــرمـــــر الـــــزمن  علـــــى القضـــــائية بالثبـــــات

  . حالات لا متناهية بمختلف الظروففي يحكم  أن، فلا يمكن بعض المناسبات 

كانـــــــــت المحكمـــــــــة الاتحاديـــــــــة العليـــــــــا فـــــــــي العـــــــــراق هـــــــــي المحكمـــــــــة الدســـــــــتورية ولمـــــــــا 

 أحكامهــــــالاحظنــــــا انهــــــا قــــــد عــــــدلت عــــــن فقــــــد المختصــــــة بالفصــــــل فــــــي المنازعــــــات الدســــــتورية 

، فــــــي حــــــين ان هنالــــــك حــــــالات غيــــــر ســــــبب يبــــــرر هــــــذه الحالــــــةبمــــــن مــــــرة  و  أكثــــــرالدســــــتورية 

 إنكــــارعــــن موقفهـــا لتلافـــي حـــالات تعـــدل فيهـــا المحكمـــة  أن الأولـــىمــــن  ه كـــاننعتقـــد انـــ أخـــرى

 لكــــــل مــــــا تقــــــدم ارتأينــــــا بحــــــث هــــــذا. تقــــــويم مــــــن احكامهــــــا إلــــــىوتقــــــويم مــــــا يحتــــــاج العدالــــــة  

  . الموضوع للوقوف على كل ما يتعلق بالعدول في احكام القضاء الدستوري

  

��   �ط�ق ا��ث: ��
 القضــــــاء الدســــــتوري والعــــــدول عنهــــــا مــــــن المواضــــــيع المهمــــــة أحكــــــاميعــــــد البحــــــث فــــــي 

مـــــا فـــــي الـــــدول التـــــي تتبنـــــى الـــــنهج اللاتينـــــي او الانكلوسكســـــوني علـــــى الســـــواء، وب ظهـــــرالتـــــي ت

تجربتهـــــا فـــــي هـــــذا المجـــــال مـــــن التجـــــارب البســـــيطة والحديثـــــة  دان العـــــراق مـــــن الـــــدول التـــــي تعـــــ

ــــا جعــــل نطــــاق هــــذا البحــــث يشــــمل المقارنــــة بــــين  ــــذلك ارتأين ــــدول، ل نســــبيا بالمقارنــــة مــــع بقيــــة ال

  . والعراق نية كالولايات المتحدة الامريكية و اللاتينية كفرنسا ومصرالدول الانكلوسكسو 
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ســــــالف الــــــذكر فقــــــد  الأفقــــــيالــــــى النطــــــاق  بالإضــــــافةهــــــذا البحــــــث  فضــــــلا عــــــن جعــــــل

 مــــر بـــه القضــــاء الدســـتوري فــــي العـــراق ابتــــداءً  النطـــاق العمــــودي الـــذي يتنــــاول مـــا شـــمل البحــــث

  . وبعده ٢٠٠٣قبل عام ما  ة بينوذلك لاختلاف التجربالى وقتنا الحالي  ١٩٢٥بعام 

  

��� ا��ث : را����  
تمـــــــت المقارنـــــــة مـــــــع بعـــــــض  إذ ،المقـــــــارن الوصـــــــفي والمـــــــنهج الدراســـــــة أســـــــلوباتبعنـــــــا 

النتـــــائج،  أفضـــــل إلـــــىل الـــــدول  كالولايـــــات المتحـــــدة الامريكيـــــة وفرنســـــا ومصـــــر، وذلـــــك للوصـــــو 

مشـــــرع الدســـــتوري تحليـــــل بعـــــض النصـــــوص القانونيـــــة للتعـــــرف علـــــى حقيقـــــة ارادة ال فضـــــلا عـــــن

الدســـــتوري فـــــي مـــــع الوقـــــوف علـــــى الجانـــــب العملـــــي فـــــي تطبيقـــــات القضـــــاء  العراقـــــي والمقـــــارن،

  .  كل من دول المقارنة سالفة الذكرالعراق و 

  
  �ط� ا��ث: �����

اليســـــــير، الا  بـــــــالأمران تحقيـــــــق الموازنـــــــة مـــــــن الناحيـــــــة الشـــــــكلية والموضـــــــوعية لـــــــيس 

لـــــى فصـــــل عالموضـــــوع  ذلـــــك مـــــن خـــــلال تقســـــيم، و مراعـــــاة ذلـــــك قـــــدر المســـــتطاع حاولســـــناننـــــا 

   :تمهيدي وثلاثة فصول وكالاتي

وســـــوف نقـــــوم تمهيـــــدي  مفهـــــوم الحكـــــم القضـــــائي الدســـــتوري الفصـــــل اذ ســـــنتناول فـــــي ال

ـــــــى مبحثـــــــين سنخصـــــــص بتقســـــــيم هـــــــذا الفصـــــــل ع منهمـــــــا للتعريـــــــف بـــــــالحكم القضـــــــائي  الأولل

الحكـــــم القضــــــائي  بإصـــــدار الدســـــتوري امـــــا فـــــي الثـــــاني فســـــوف نتنـــــاول فيـــــه الجهـــــة المختصـــــة

  الدستوري 

مفهـــــوم العـــــدول  لـــــى ثلاثـــــة فصـــــول ســـــنتناول فـــــي الاول منـــــهالبحـــــث ع أصـــــلسنقســـــم و 

تعريــــــف  الأوللــــــى مبحثــــــين يتنــــــاول والــــــذي بــــــدوره سنقســــــمه عفــــــي احكــــــام القضــــــاء الدســــــتوري 

انــــواع العــــدول فــــي احكــــام  امــــا الثــــاني فســــيكونالعــــدول فــــي احكــــام القضــــاء الدســــتوري واهميتــــه 

  اء الدستوري القض

ــــــي الفصــــــل  ــــــانيامــــــا ف ــــــي احكــــــام القضــــــاء الدســــــتوري  فســــــنتناول الث شــــــروط العــــــدول ف

القضـــــاء  أحكـــــامشـــــروط العـــــدول فـــــي ل منـــــه لأولالـــــى مبحثـــــين سنخصـــــص وسنقســـــمه عونطاقـــــه 
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ـــــــــه  الدســـــــــتوري ـــــــــاني ســـــــــنتناول في ــــا الث ـــــــــي احكـــــــــام القضـــــــــاء الدســـــــــتوري نطـــــــــاق الامـــــ عـــــــــدول ف

   .مشروعيتهو 

 القضـــــــاء الدســـــــتوري أحكـــــــامقيـــــــود العـــــــدول فـــــــي ل ســـــــيكون مخصصـــــــا الفصـــــــل الثالـــــــثو 

ـــــين، سنخصـــــص سيقســـــم عو  ـــــى مبحث ـــــى العـــــدول فـــــي احكـــــام القضـــــاء  الأولل ـــــود العامـــــة عل للقي

لمبـــــادئ العليـــــا الدســـــتورية كقيـــــد علـــــى العـــــدول فـــــي احكـــــام القضـــــاء ا الدســـــتوري وســـــنبحث فيهـــــا

المبحـــــث  أمـــــا. ســـــمو الدســـــتور كقيـــــد علـــــى العـــــدول فـــــي احكـــــام القضـــــاء الدســـــتوريو  الدســـــتوري

ــــــاني فســــــيكون لدراســــــة  ـــــدول كقيــــــد علــــــى العــــــدول فــــــي الث  القضــــــاء الدســــــتوري أحكــــــاماثــــــار العـ

علـــــــى الاســـــــتقرار  وأثـــــــرهالقـــــــانوني والعـــــــدول  الأمـــــــنعلـــــــى فكـــــــرة  وأثـــــــرهوســـــــنبحث فيـــــــه العـــــــدول 

   .القانوني  

  ما توصلنا اليه من نتائج ومقترحات  أهمنستعرض فيها  سننهي بحثنا بخاتمةثم 
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 ���وم ا��دول �� أ���م ا����ء ا�د��وري

 ا���ل ا�ول
  ���وم ا��دول �� ا���م ا����ء ا�د��وري

لمــا كانــت احكــام القضــاء الدســتوري هــي الفيصــل فــي النزاعــات الدســتورية، مــا تعلــق منهــا 

بــالحقوق والحريــات او نظــام الحكــم او تفســير الدســتور او الرقابــة علــى دســتورية القــوانين ومــا الــى 

الدسـتوري بالعدالــة وذلــك لإشـاعة الثقــة بالقضــاء ذلـك، فــان مـن المفتــرض ان تتســم احكـام القضــاء 

الدستوري، وكونه دعامة من دعامات دولة القانون للحفاظ على المشروعية، وذلك يتطلب اصدار 

الاحكام الدستورية مـن قبـل قضـاة يتمتعـون بالنزاهـة والاسـتقلالية بعيـدا عـن اي تـأثير مـن قبـل اي 

، كـأن يتقيـد القاضـي الدسـتوري بمـا تـم الحكـم بـه جهة كانت، حتى وان كان من قبل القضاء نفسه

اذ قــد تكــون مشــوبة بــالغلط او عــدم مواكبتهــا للتطــور فــي الحيــاة علــى )  الســوابق القضــائية(مســبقا 

مختلــف الاصــعدة، لــذلك بإمكــان القاضــي الدســتوري ان لا يتقيــد بمــا حكــم بــه ســابقا، اذا كانــت لــه 

وهذا ما يسمى بالعدول  وينبغـي الاشـارة ، نظورة امامهاسباب معتبرة تسند ما يقرره في الدعوى الم

  . )٢(والبلجيكي )١(الى انه لم يشر له في اغلب التشريعات الا ما ندر كالقانون الاسباني

ولمــــــا كــــــان مفهــــــوم العــــــدول  يشــــــوبه شــــــيء مــــــن الغمــــــوض وعــــــدم الوضــــــوح، ونتيجــــــة  

ــــــه، فإننــــــا نعتقــــــد ان  ايضــــــاح مفهومــــــه مــــــن مســــــتلزم ات فهــــــم الموضــــــوع اخــــــتلاف الفقهــــــاء حول

  .بصورة شاملة

وعلـــــى مـــــا تقـــــدم ســـــنبحث مفهـــــوم العـــــدول فـــــي احكـــــام القضـــــاء الدســـــتوري فـــــي مبحثـــــين 

ــــــى اهميتــــــه  ــــــة اللغويــــــة والاصــــــطلاحية مشــــــيرين ال ــــــان معنــــــاه مــــــن الناحي ــــــك مــــــن خــــــلال بي وذل

  : وعلى وفق التقسيم الاتي. وفضلا عن بيان انواع  العدول في احكام القضاء الدستوري

  .تعريف العدول في احكام القضاء الدستوري واهميته: ولالمبحث الا

  . انواع العدول في احكام القضاء الدستوري: المبحث الثاني
  ا����ث ا�ول

                                                           

: التـي نصـت علـى انـه ١٩٧٩من القانون الاساسـي الخـاص بالمحكمـة الدسـتورية  الاسـبانية لعـام  ١٣ة الماد) ١(

عنـــدما تـــرى غرفـــة مـــن غـــرف المحكمـــة انـــه مـــن الضـــروري العـــدول عـــن قـــرار قضـــائي دســـتوري ســـابق "

  ". للمحكمة الدستورية ، فيجب ان يكون ذلك من خلال جلسة تجمع جميع غرف المحكمة 

ـــى  ٦٩د مـــن نصـــت المـــوا) ٢( التـــي اجـــازت  ١٩٨٩مـــن قـــانون محكمـــة التحكـــيم  البلجيكيـــة الصـــادر فـــي  ٧٣ال

  . للمحكمة الدستورية بانها غير ملزمة بالمبدأ القانوني السابق الذي اقرته في احكامها السابقة
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 ���وم ا��دول �� أ���م ا����ء ا�د��وري

�  ��ر�ف ا��دول �� ا���م ا����ء ا�د��وري  واھ���
للتعريـــــف بالعـــــدول فـــــي احكـــــام القضـــــاء الدســـــتوري ينبغـــــي البحـــــث فـــــي المعنـــــى اللغـــــوي 

ــــــــم الاصــــــــطلاحي وســــــــ ــــي احكــــــــام القضــــــــاء الدســــــــتوري ومــــــــن ث ــــ ــــــــى اهميــــــــة العــــــــدول ف نعرج عل

  :وكالاتي

  تعريف العدول : المطلب الاول

  اهمية العدول في احكام القضاء الدستوري : المطلب الثاني

  

  
  ا��ط#ب ا�ول
  ��ر�ف ا��دول

ــــــــــان تعريــــــــــف للعــــــــــدول ســــــــــواء  ـــــــف الفقهــــــــــاء فــــــــــي بي ـــ ــــــــــا اأاختل  مكــــــــــان التعريــــــــــف لغوي

بحــــث هــــذا المطلــــب ضـــــمن فــــرعين سنفصــــل فيهمــــا تعريـــــف ، وبســــبب ذلــــك ارتأينـــــا اصــــطلاحيا

  . العدول لغويا واصطلاحيا

  التعريف اللغوي للعدول : الفرع الاول

  التعريف الاصطلاحي للعدول في احكام القضاء الدستوري : الفرع الثاني

  

  
  ا��رع ا�ول

  ا���ر�ف ا�#&وي �#�دول
المعنـــــى اللغـــــوي وكـــــان لهـــــم ن بالتوضـــــيح وبيـــــا) العـــــدول(تنـــــاول  فقهـــــاء اللغـــــة العربيـــــة 

  : سنحاول تفصيلها فيما سيأتي،  متعددة اراء فيه

ـــــة ومعناهـــــا      ـــــة وعدول ـــــة، مـــــن عـــــدل يعـــــدل عـــــدلاً وعدال : فالعـــــدول فـــــي اللغـــــة العربي

اســــتقام فيــــه وعـــــدل عــــن الطريــــق حـــــاد : عــــدل اي انصــــف  وكــــان عـــــادلاً او عــــدل  فــــي الامـــــر

  )١(ل اي ركب معهاو مال عنه، عدل اليه اي رجع، وعدل في المحم

                                                           

مجموعــــــــة مــــــــن المختصــــــــين، المنجــــــــد فــــــــي اللغــــــــة  ٥٤٣جبــــــــران مســــــــعود، الرائــــــــد، مصــــــــدر ســــــــابق، ص ) ١(

 .٤٩٢ر سابق، صوالاعلام، مصد
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ــــــل ان العــــــدول ــــــداء : الرجــــــوع: وقي ــــــوي فيهــــــا فاعــــــل عمــــــل او اب ــــــداء ارادة معاكســــــة ين اب

ــــــم تحصــــــل مــــــن اجــــــل  ــــــو أنهــــــا ل ــــــب لإرادة الرجــــــوع عــــــن ارادتــــــه وســــــحبها كمــــــا ل احــــــادي الجان

ـــــذي يمكـــــن ان لا  ـــــرق عـــــن مجـــــرد الســـــحب ال حرمانهـــــا المفعـــــول فـــــي الماضـــــي او المســـــتقبل يفت

ـــــن تصـــــــويت وعــــــن رضــــــا يقـــــــال ينــــــتج مفعــــــولاً الا للمســـــــتقب ل  مثــــــال الرجــــــوع عـــــــن ايجــــــاب وعـ

ـــــذي يلغـــــي بموجبـــــه  ـــــي القـــــرار اللاحـــــق ال ـــــى فاعـــــل عمـــــل قضـــــائي ف ـــــه بالنســـــبة ال ـــــالمعنى عين ب

  .)١(قراره الاول

ـــــة الــــــذي يعبــــــر عــــــن العــــــدول، ) overrule(و المصــــــطلح القــــــانوني فــــــي اللغــــــة الانكليزيـ

اذا تــــــلاه قــــــرار  يلغــــــي القــــــرار فهــــــو يعنــــــي يلغــــــي او ينســــــخ  او يبطــــــل مفعــــــول شــــــيء او قوتــــــه،

  )٢(او من محكمة اعلى منها في الموضوع نفسه نفسها المحكمة مناقض صادر من

  .هو الرجوع او الميل او تغيير الجهة او الرأي: اذاً فالعدول لغةً     

  
  ا��رع ا�)�'�

  ا���ر�ف ا��ط(�� �#�دول �� ا���م ا����ء ا�د��وري
الجهــــة او الــــرأي كمــــا اســــلفنا، فالعــــدول فــــي احكــــام  لمــــا كــــان العــــدول لغــــة يعنــــي تغييــــر

وقــــد حــــاول . القضــــاء عمومــــا والدســــتوري بوجــــه خــــاص يفيــــد تغييــــر الــــرأي فــــي حكــــم قضــــية مــــا

الفقــــه بيــــان معــــان اصــــطلاحية للعــــدول فــــي احكــــام القضــــاء الدســــتوري نــــورد الــــبعض منهــــا مــــع 

  . محاولة  بيان رأينا في كل تعريف

ي احكـــــــام القضـــــــاء الدســـــــتوري او التحـــــــول فـــــــي ذهـــــــب رأي فقهـــــــي الـــــــى أن العـــــــدول فـــــــ

ــــديم  ــــل الحكــــم الق ــــين الاول يمث ــــين قضــــائيين مختلف ــــرض وجــــود حل احكــــام القضــــاء الدســــتوري يفت

  ).٣(والثاني يمثل الحكم الجديد الذي يعني عدولا عن الحكم الاول او القديم

                                                           

مجــــــد المؤسســـــــة : جيــــــرار كورنــــــو، معجــــــم المصــــــطلحات القانونيــــــة، ترجمــــــة منصــــــور القاضــــــي،  بيــــــروت) ١(

ــــــــــــع، ط ــــــــــر الرجــــــــــــوع، العــــــــــــدول، : العــــــــــــدول(،٢٠٠٩، ٢الجامعيــــــــــــة للدراســــــــــــات والنشــــــــــــر والتوزي انظــ

  .٨٢٧، الرجوع، ص١٠٨٦ص

  . ٥٠٤، ص٢٠٠٨، ٥مكتبة لبنان، ط  :عربي، بيروت–حارث سليمان الفاروقي، المعجم القانوني، انكليزي ) ٢(
(3) S. Cursoux, le revirement de jurisprudence du conseil constitutionnel en 

contentieux de la constitutionnalite ANRT،2004،p.319 ets       
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عـــــدول عـــــن مبـــــدأ قررتـــــه المحكمـــــة الدســـــتورية ( هـــــووذهـــــب رأي اخـــــر الـــــى ان العـــــدول 

  .) ١()عليا في بعض احكامها السابقةال

ـــــان القـــــرارات القضـــــائية يعـــــدل عنهـــــا  اذا مـــــا صـــــنع القـــــرار اللاحـــــق مـــــن واخـــــر عرفـــــه ب

ــــــة نفســــــها المحكمــــــة  ــــــي ذات المســــــألة القانوني ــــــى منهــــــا، فيصــــــدر الحكــــــم ف او مــــــن محكمــــــة اعل

الـــــــذي تعـــــــارض القـــــــرار الســـــــابق وبتلـــــــك الوســـــــيلة يعـــــــدل عنـــــــه و ينتـــــــزع منـــــــه حجيتـــــــه كســـــــابقة 

  )٢(ةقضائي

) الســـــابقة القضـــــائية(عكـــــس القضـــــية المشـــــهورة  اخـــــر يعرفـــــه بـــــان القضـــــية قـــــررتورأي 

ــــدما  القــــرار الاخيــــر اخــــذ مكــــان الاول فيقــــال انــــه عــــدول عــــن الســــوابق القضــــائية ولا تكــــون  عن

  )٣(بعد ذلك معتبرة كحجة ملزمة

ونعتقـــــــد ان هـــــــذه التعريفـــــــات الســـــــابقة تناولـــــــت الجوانـــــــب الظاهريـــــــة لموضـــــــوع العـــــــدول 

ـــــه اســـــتبدال حكـــــم ال ـــــت ان ـــــدخول فـــــي تفصـــــيلاته وعناصـــــره واســـــبابه، اذ انهـــــا بين قضـــــائي دون ال

بحكــــم اخـــــر لا غيــــر دون بيـــــان الاســـــباب التــــي قـــــد تــــؤدي الـــــى العـــــدول ولــــم يتضـــــمن التعريـــــف 

  .العناصر المكونة للعدول فالتعريفات السابقة كانت كمن فسر الماء بعد الجهد بالماء

                                                                                                                                                                      

ة دار النهضـــــــ: نقـــــــلاً عـــــــن عبـــــــد الحفـــــــيظ علـــــــي الشـــــــيمي، التحـــــــول فـــــــي احكـــــــام القضـــــــاء الدســـــــتوري، القـــــــاهرة 

  .٢١، ص ٢٠٠٨العربية، 

احمـــــد كمـــــال ابـــــو المجـــــد، الرقابـــــة علـــــى دســـــتورية القـــــوانين فـــــي الولايـــــات المتحـــــدة الامريكيـــــة والاقلـــــيم . د  ١)(

  .١٤المصري، مصدر سابق، ص 
(2) (a judicial decision is overruled when alater decision، made by the same 

tribunal or a higher court in the same system،hands down a decision 
concerning the identical question of law which is in direct opposition 
to the earlier decision is thereby overruled and deprived of its 
authority as precedent)  

http://legal_dictionary.thefreedictionary.com/ 
(3) (…this word is frequently used to signify that a case has been decided 

directly opposite to a farmer case: when this takes place the first 
decided case is said to be overruled as a precedent and cannt any 
longer be considered as of binding authority..) 

http://www.lectlaw.com/  
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طة قــــــانون دســــــتوري اســــــلقــــــرار الســــــابق كســــــابقة بو انــــــه نقــــــض ابينمــــــا ذهــــــب رأي الــــــى 

ــــ ــــرار بو ســــاري المفعــــول ومل او محكمــــة  نفســــها المحكمــــة طةاســــزم او باصــــدار حكــــم قضــــائي كق

  )١(اعلى منها

ـــــوعين مـــــن العـــــد ـــــاول ن ـــــف تن ـــــأتنعتقـــــد ان هـــــذا التعري ـــــم ي ـــــاري ول ـــــاري والاختي  ول الاجب

ـــــد عمـــــا فـــــي التعريفـــــات الســـــابقة، اذ ان العـــــدول بســـــ عـــــدول  دي الدســـــتور يعـــــبب تعـــــديل فـــــبجدي

ــــــارادة القاضــــــــي فيعـــــــد عــــــــدول  ـــــي الدســـــــتوري امــــــــا العـــــــدول بـ اجبـــــــاري خـــــــارج عــــــــن ارادة القاضــ

  .وايضا لم يذكر التعريف اسبابا للعدول ولا اي عنصر من عناصره. اختياري

وذهــــب اخــــر الــــى أنــــه كــــل حكــــم يفــــرض قاعــــدة مختلفــــة عــــن تلــــك المتبعــــة فــــي القضــــية 

ـــــية الســــــابقة قــــــد تعــــــد نتاجــــــاً لسياســــــة الســــــابقة وان القاعــــــدة التــــــي كــــــان م عمــــــولاً بهــــــا فــــــي القضـ

  .)٢(قضائية أو عملية او ناتجة عن اتجاهات حكومية او فقهية

ونعتقـــــــد ان هـــــــذا التعريـــــــف ايضـــــــا كســـــــابقاته لـــــــم يتضـــــــمن ذكـــــــر عناصـــــــر العـــــــدول ولا 

والملاحــــظ ان هــــذا التعريــــف وصــــم الحكــــم المعــــدول عنــــه بأنــــه نتــــاج لسياســــة قضــــائية ، اســــبابه 

وميــــــة او فقهيــــــة، بينمــــــا  نعتقــــــد انــــــه يمكــــــن ان يكــــــون الحكــــــم المعــــــدول اليــــــه هــــــو كــــــذلك او حك

ينطبـــــق عليـــــه مـــــا قيـــــل عـــــن الحكـــــم المعـــــدول عنـــــه اي انـــــه نتـــــاج لسياســـــة قضـــــائية او حكوميـــــة 

  او فقهية 

ـــــــب القاضـــــــي نفســـــــه  ـــــــي الســـــــابقة القضـــــــائية مـــــــن جان ـــــــه تغييـــــــر ف ـــــــى ان وذهـــــــب رأي ال

ر جديــــد، ويكــــون الحكــــم الجديــــد متعــــارض مــــع ليتحــــرر مــــن حكــــم ســــابق ويتحــــول منــــه الــــى اخــــ

                                                           

(1  ) (mullins v.ortiz،2009 tex.app.lexis 3578 (tex, app.waco apr.29،2009) 
ر  ����

��
:��� ا��  

http://definitions.uslegal.com/   
(overruling  precedent is the nullification of aprior decision as precedent by 

constitutionally valid statute or the rendition of a decision by the same 
court or by ahigher ranking court which establishes adifferent rule on 
the point of law involved )  

(2  ) Mouly, Le reverment pour l’avenir, J.C.P. 1994,n 3776 p.328     
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طة القاضــــــي لحــــــل قضــــــائي ســــــابق لصــــــالح حــــــل اســــــم او الســــــابق أو أنــــــه هجــــــر ارادي بو القــــــدي

  .)١(قضائي جديد ويتعارض معه

ــــــــي اضــــــــاف مــــــــا ســــــــبق  فضــــــــلا عــــــــنوالواضــــــــح ان هــــــــذا التعريــــــــف  عنصــــــــر الارادة ف

ن، فضـــــلا عـــــن تعـــــارض العـــــدول، اي ان العـــــدول تـــــم بـــــإرادة القاضـــــي الدســـــتوري لا بقـــــوة القـــــانو 

  . القرارين، اي تعارض القرار الجديد مع السابق من حيث النتيجة

وقيـــــــل بأنـــــــه قاعـــــــدة قضـــــــائية تتســـــــم بأنهـــــــا واضـــــــحة واراديـــــــه بقصـــــــد احلالهـــــــا لتفســـــــير 

  .)٢(قضائي سابق عن طريق التناقض في الاسباب

اديــــــة هــــــذا التعريــــــف شــــــمل عنصــــــرين مــــــن عناصــــــر العــــــدول الا وهمــــــا الوضــــــوح والار 

  .أنه اشترط وجود تناقض في اسباب الحكمين السابق والجديد عن فضلا

كمــــا قيــــل بأنــــه تحــــول واضــــح فــــي الحلــــول القضــــائية وأنــــه تحــــول غيــــر مفــــروض وكلــــي 

  .)٣(او جذري

ـــــــا  –هـــــــذا التعريـــــــف  حـــــــدد عناصـــــــر او شـــــــروط العـــــــدول القضـــــــائي الدســـــــتوري  -برأين

  .بصورة واضحة

عناصـــــر العـــــدول الا اننـــــا نعتقـــــد  ومـــــن الجـــــدير بالـــــذكر ان تأكيـــــد العـــــدول عنصـــــر مـــــن

ــــتم تأكيــــده  بحكــــم  ــــة، اذ يمكــــن ان يتحقــــق العــــدول مــــن دون ان ي انــــه مــــن العناصــــر غيــــر الثابت

  .لاحق

ـــــــف للعـــــــدول القضـــــــائي الدســـــــتوري هـــــــو احـــــــلال ارادي واضـــــــح  ـــــــرى أن افضـــــــل تعري ون

  .وحيثياتها السابقة نفسها موضوع الدعوى كد لحكم  جديد محل حكم آخر فيومؤ 

  -:حسب التعريف السابق هيبعدول وعناصر ال

  .ان يكون العدول واضحا ومؤكدا .١

                                                           

(1) Francis delperee، cahiers du conseil constitutionnel n 20 ( dossier: les 

revirements de jurisprudence du juge constitutionel ) juin 2006. p.1. 

(2) A.Bolze, la norme Jurisprudentielle et son revirement en droit prive، 
R.R.J.,1997,P.867.       
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  .٢٤بد الحفيظ  علي الشيمي، المصدر السابق، ص ع) ٣(
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 .ان يكون ارادياً وغير مفروض .٢

 .ان يكون كلياً  .٣

 ). عنصر غير ثابت(التأكيد القضائي اللاحق للعدول  .٤

 :ان يكون العدول واضحا ومؤكدا: العنصر الاول

 ينبغــــــي أن) واضــــــح غيــــــر غــــــامض(أن عـــــدول المحكمــــــة الدســــــتورية عــــــن مبــــــدأ معـــــين 

) الحكــــــم الاول والثــــــاني متعارضــــــين(يكــــــون وفــــــق مبــــــدأ قضــــــائي جديــــــد مخــــــالف لــــــلأول أي أن 

ــــدعويين وحيثياتهمــــا واســــبابهما ــــي موضــــوع ال ، ويشــــترط )١(كمــــا ينبغــــي أن يكــــون هنــــاك تشــــابه ف

عـــــدم وحـــــدة اطـــــراف الـــــدعوى لان الحكـــــم فـــــي الـــــدعوى الدســـــتورية لـــــه حجيـــــة مطلقـــــة ولا يجـــــوز 

الـــــدعوى فـــــي  بمعنـــــى اخـــــر أن طرفـــــي. انفســـــهم  الخصـــــوم مـــــن قبـــــل رفـــــع الـــــدعوى مـــــرة اخـــــرى

  . )٢(في الحكم اللاحق او الجديد نفسيهما طرفي الدعوى  الحكم السابق ليسا

ــــــدأ الســــــابق  فمجــــــرد تطــــــوير القاضــــــي الدســــــتوري لقضــــــائه الســــــابق دون المســــــاس بالمب

  . )٣( لا يعد عدول، كتعديل القاضي الدستوري لأسباب الحكم القضائي او حيثياته 

ـــــاذا  ـــــدأ الســـــابق شـــــرط اساســـــي وعنصـــــر اساســـــي لوجـــــود العـــــدول ف وأيضـــــاً وضـــــوح المب

مــــا كــــان المبــــدأ الســــابق غامضــــاً أو غيــــر واضــــح، ســــيكون مــــن الصــــعوبة بمكــــان ان نستشــــف 

  .العدول

  .ان يكون العدول ارادياً وغير مفروض: العنصر الثاني

ــــا تـــــــم العـــــــدول عـــــــن المبـــــــد ـــتم بـــــــإرادة القاضـــــــي، فـــــــإذا مـــ أ الســـــــابق او أي ان العـــــــدول يــــ

  .القديم بسبب خارج عن ارادة القاضي كان العدول غير ارادي

  : منها متعددة وسائلوالعدول غير الارادي يتم ب

فـــــاذا مـــــا كـــــان العـــــدول قـــــد حـــــدث بقـــــوة التعـــــديل الدســـــتوري، بمعنـــــى إن  :تعـــــديل الدســـــتور .١

تعـــــديلا اصـــــاب نصـــــوص الدســـــتور الـــــزم المحكمـــــة بتغييـــــر حكمهـــــا فـــــي قضـــــية مماثلـــــة لمـــــا 

كمـــــــت بـــــــهِ ســـــــابقاً لكـــــــن بحكـــــــم مختلـــــــف تحـــــــت وجـــــــود نـــــــص دســـــــتوري مختلـــــــف، اي ان ح
                                                           

  .٢٥عبد الحفيظ  علي الشيمي، المصدر السابق، ص ) ١(

علي هادي عطية وميثم حنظل وعلا رحيم ، مصدر سابق .  ٤٣محمود احمد زكي ، مصدر سابق ، ص ) ٢(
  . ١٠، ص 

  سنذكر مثال على ذلك لاحقا في العنصر الثالث  (٣)
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القاضــــي لــــم يكــــن مختــــارا للعــــدول بــــل انــــه فــــرض عليــــه بموجــــب نــــص دســــتوري جديــــد ففــــي 

ـــــذي تـــــم بســـــبب تعـــــديل  ـــــق وصـــــف العـــــدول القضـــــائي علـــــى العـــــدول ال ـــــة لا ينطب هـــــذه الحال

ــــــه تطبيــــــق نصــــــوص الدســــــتور ومــــــن ثــــــ ــــــده الدســــــتور، فالقاضــــــي الدســــــتوري مهمت م  فمــــــا بي

  .)١(حيلة سوى العدول عن المبدأ السابق لتطبيق النص القانوني الجديد

ففــــــي هــــــذه الحالــــــة قـــــد تتعــــــرض المحكمــــــة لابتــــــزاز  :ضــــــغط وتــــــدخل الســــــلطات العامــــــة   .٢

ــــى ارادتهــــا بأتجــــاه حكــــمٍ معــــين فهــــذا بطبيعــــة الحــــال يخــــل  ــــة أو الضــــغط عل الســــلطة التنفيذي

ــــم الدســــــــتوري ولا يتصــــــــور خضــــــــو  ع المحكمــــــــة الدســــــــتورية لضــــــــغط مــــــــن قبــــــــل بقيمـــــــة الحكــــ

وان كنـــــا ، اشـــــخاص أو جماعـــــات لكونهـــــا ســـــلطة ومؤسســـــة منصـــــوص عليهـــــا فـــــي الدســـــتور

نعتقــــــد ان مثــــــل هــــــذا الضــــــغط ممكــــــن ووارد، بــــــل ان هنــــــاك امثلــــــة عديــــــدة علــــــى الضــــــغوط 

                                                           

ذلــــك قــــرار  ه يكــــاد يكــــون معتــــادا حتــــى فــــي المحــــاكم الاخــــرى كمحكمــــة التمييــــز ، ومــــنان مثــــل هــــذا التوجــــ) ١(

ــــــــــة  المــــــــــرقم  ــــــــــا بصــــــــــفتها التمييزي ــــــــــة العلي ــــــــــة/٢٠المحكمــــــــــة الاتحادي ــــــــــز/اتحادي بتــــــــــاريخ  ٢٠١٠/تميي

، المجلــــــــد ٢٠١٠المنشـــــــور فـــــــي احكــــــــام وقـــــــرارات المحكمـــــــة الاتحايــــــــة العليـــــــا للعـــــــام   ٢٧/٤/٢٠١٠

جلــــــس ذ انهــــــا نصــــــت علــــــى ان مجمــــــوع خدمــــــة المــــــدعي فــــــي ما..١٩١، ص ٢٠١٠الثالــــــث، تمــــــوز 

مـــــــــن قـــــــــانون  ١٨مـــــــــن المـــــــــادة ) أ -١-ثالثـــــــــا ( ان  البنـــــــــد  اذالمحافظـــــــــة كـــــــــان اقـــــــــل مـــــــــن ســـــــــنة و 

اشـــــترط لمـــــنح اعضـــــاء المجلـــــس ورؤســـــاء  ٢٠٠٨لســـــنة  ٢١المحافظـــــات غيـــــر المنتظمـــــة بـــــإقليم رقـــــم 

راتبـــــا تقاعـــــديا  ٩/٤/٢٠٠٣خ الوحـــــدات الاداريـــــة ونـــــائبي المحـــــافظ الـــــذين شـــــغلوا منصـــــبهم بعـــــد تـــــاري

قــــل الخدمـــــة مـــــن المكافــــأة الشـــــهرية المحــــددة بموجــــب هـــــذا القــــانون علـــــى ان لا ت%  ٨٠لا يقــــل عــــن 

التعـــــديل = =قـــــانون ٢٠١٠لســـــنة  ١٥ان المـــــادة الثالثـــــة مـــــن القـــــانون رقـــــم  اذو ... الفعليـــــة عـــــن ســـــنة

افــــذ بتــــاريخ نشــــره فــــي الن ٢٠٠٨لســــنة  ٢١الاول لقــــانون المحافظــــات غيــــر المنتظمــــة فــــي اقلــــيم رقــــم 

ــــاريخ  ــــدة الرســــمية بت ــــارة  ٩/٣/٢٠١٠الجري ــــان تحــــل عب محــــل عبــــارة ) عــــن ســــتة اشــــهر ( قــــد نــــص ب

لـــــذلك نقـــــض الحكـــــم، اذ ان قـــــانون التعـــــديل غيـــــر المـــــدة التـــــي يســـــتحق بهـــــا عضـــــو )... عـــــن ســـــنة ( 

ذا مجلــــس المحافظــــة مــــن ســــنة الــــى ســــتة اشــــهر وقــــد كانــــت قــــرارات المحكمــــة الاتحاديــــة العليــــا قبــــل هــــ

ـــــة لا يســـــتحق اذا مـــــا كـــــان العضـــــو لديـــــه  ـــــي هـــــذه الحال ـــــب التقاعـــــدي ف ـــــنص علـــــى ان الرات ـــــانون ت الق

ــــا فــــي العــــراق   ــــة العلي ــــس اقــــل مــــن ســــنة ومــــن هــــذه القــــرارات قــــرار المحكمــــة الاتحادي خدمــــة فــــي المجل

المنشــــــور فــــــي احكــــــام وقــــــرارات المحكمــــــة  ٨/١٢/٢٠١٠فــــــي  ٢٠١٠/تمييــــــز /اتحاديــــــة /١٠٧المــــــرقم 

هنــــــا العــــــدول كــــــان بنــــــاءً .٢٤٣، ص ٢٠١٠، المجلــــــد الثالــــــث، تمــــــوز ٢٠١٠لعليــــــا للعــــــام الاتحاديــــــة ا

  . على تغيير النص القانوني وليس بإرادة القاضي
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ـــــــدما قــــــــام الــــــــرئيس روزفلــــــــت  ادخـــــــــال بتمــــــــت ممارســــــــتها علــــــــى ارادة الســــــــلطة، ومنهـــــــــا عنـ

ورفضـــتها المحكمــــة العليـــا فـــي الولايـــات المتحــــدة   (new deal)اصـــلاحات اقتصـــادية

ـــــام بزيـــــادة عـــــدد اعضـــــاء المحكمـــــة وادخـــــل فيهـــــا عناصـــــر مناصـــــرين لموقفـــــه  ـــــة فق الامريكي

 ).١(في التعديلات الاقتصادية 

ان يكـــــون العـــــدول بســـــبب الـــــزام القضـــــاء  :مبـــــدأ حجيـــــة الاحكـــــام لـــــبعض المحـــــاكم العليـــــا .٣

ــــــة الاحكــــــام الصــــــا درة عــــــن محــــــاكم اخــــــرى تكــــــون احكامهــــــا ملزمــــــة الدســــــتوري بمبــــــدأ حجي

للقضـــــاء الدســـــتوري كمـــــا فـــــي المحـــــاكم الاوربيـــــة لحقـــــوق الانســـــان التـــــي قـــــد تكـــــون احكامهـــــا 

ملزمـــــة للمجلـــــس الدســـــتوري فـــــي فرنســـــا علـــــى ســـــبيل المثـــــال، فهنـــــا لا نكـــــون بصـــــدد عـــــدول 

ــــــق لإرادة محكمــــــــة عليــــــــا هــــــــي  لأنــــــــه لــــــــم يكــــــــن بمحــــــــض ارادة القاضــــــــي وانمــــــــا كــــــــان تطبيــ

 . )٢(ة الاوربية لحقوق الانسانالمحكم

  

 .ان يكون العدول كلياً : العنصر الثالث

فالعـــــــدول ينبغـــــــي ان يكـــــــون كليـــــــاً أو كـــــــاملاً اي ان التغييـــــــر يصـــــــيب المبـــــــدأ القـــــــانوني 

ــــى التغييــــر فــــي اســــباب الحكــــم وحيثياتــــه فقــــط، فــــإذا كــــان  الــــذي قررتــــه المحكمــــة ولا يقتصــــر عل

  .تفت صفة العدولعبارة عن حكم قضائي مشروط أو جزئي ان

ــــــــــة العليـــــــــــــا المـــــــــــــرقم  فـــــــــــــي  ٢٠١٢/اتحاديـــــــــــــة/ ٤٥ففـــــــــــــي قـــــــــــــرار المحكمـــــــــــــة الاتحاديـــ

ــــرار مجلـــــــــس قيـــــــــادة الثـــــــــورة  )٣(١٩/٩/٢٠١٢ الـــــــــذي طعـــــــــن فيـــــــــه المـــــــــدعي بعـــــــــدم دســـــــــتورية قـــــ

 ٢٠٠٥مــــــــن دســــــــتور -أ–اولا  ٢كونــــــــه يخــــــــالف المــــــــادة  ١٩٩٩فــــــــي  ١٢٧المــــــــرقم ) المنحــــــــل(

ــــانون يتعــــا ــــذي يقضــــي بعــــدم جــــواز ســــن ق ــــذ ال ــــت الاســــلام وقضــــت المحكمــــة الناف رض مــــع ثواب

دفـــــع المهـــــر المتـــــأخر فـــــي حالـــــة الطـــــلاق اضـــــافة الـــــى كونـــــه ديـــــن فـــــي الذمـــــة فانـــــه : "... بانـــــه

يشـــــكل صـــــورة مـــــن صـــــور التعـــــويض لمـــــا يصـــــيب المطلقـــــة مـــــن ضـــــرر جـــــراء الطـــــلاق وحيـــــث 

                                                           

 . ٤حسن زكريا ، مصدر سابق ، ص . د ٣١٧احمد كمال ابو المجد ، مصدر سابق ، ص  ١)(

  .  ٢٩S. Cursoux, op. cit, p.95نقلاً عن عبد الحفيظ علي الشيمي ، مصدر سابق ، ص) ٢(

ــــــا لعــــــام ) ٣( ــــــة العلي ــــــرارات المحكمــــــة الاتحادي ــــــي احكــــــام وق ــــــد الخــــــامس ،  ٢٠١٢المنشــــــور ف ،  ٢٠١٣، المجل

  . ٦٦ص 
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ان التعــــــويض هــــــو جبــــــر للضــــــرر الــــــذي يقــــــدر بحســــــب المكــــــان والزمــــــان وان مبــــــادئ الشــــــريعة 

ة تســــــعى الــــــى تحقيــــــق العدالــــــة الاســــــمى التــــــي لا يتصــــــور تحقيقهــــــا الا بــــــالركون الــــــى الاســــــلامي

ـــــؤدي الـــــى انصـــــافهن فلـــــم تجـــــد المحكمـــــة مـــــا يشـــــير الـــــى وجـــــود  تقـــــويم مهـــــر النســـــاء بطريقـــــة ت

تعــــــارض بــــــين القــــــرار المطعــــــون فيــــــه وثوابــــــت الاســــــلام لــــــذا فتكــــــون الــــــدعوى قــــــد فقــــــدت الســــــند 

  ... ". القانوني

ـــــت المحكمـــــة الات ـــــد كان ـــــه وق ـــــد صـــــنفت المهـــــر المؤجـــــل بان ـــــي العـــــراق ق ـــــا ف ـــــة العلي حادي

صـــــــورة مـــــــن صـــــــور التعـــــــويض لمـــــــا يصـــــــيب المطلقـــــــة مـــــــن ضـــــــرر وهـــــــذا القـــــــول مـــــــردود لان 

ـــــــة للتعـــــــويض وهـــــــي الخطـــــــأ والضـــــــرر  ـــــــق اركـــــــان المســـــــؤولية الموجب التعـــــــويض يســـــــتوجب تحق

لجـــــائزة والعلاقــــة الســــببية، وبمــــا ان ايقــــاع الطــــلاق مــــن قبــــل الــــزوج علــــى زوجتــــه مــــن الامــــور ا

فـــــلا يوجـــــد خطـــــأ، كمـــــا ان  )١(" الجـــــواز الشـــــرعي ينـــــافي الضـــــمان " لـــــه شـــــرعا لـــــذلك نقـــــول ان 

ـــــر الضـــــرر ـــــدير المناســـــب لجب ـــــي وضـــــع التق ، كمـــــا قيـــــل بـــــان )٢(القاضـــــي لـــــه ســـــلطة تقديريـــــة ف

ـــن ملـــــــــك الـــــــــزوج والاســـــــــتمتاع  ـــــــزواج وخطـــــــــره لا  عوضـــــــــا عــــــ ــــر لابانـــــــــة شـــــــــرف عقـــــــــد الــ المهـــــ

 ١٩٥٩لســــــــنة  ١٨٨انون الاحــــــــوال الشخصــــــــية رقــــــــم مــــــــن قــــــــ ٢٠، كمــــــــا ان المــــــــادة )٣(بزوجتـــــــه

يجــــــوز تعجيــــــل المهــــــر وتأجيلــــــه كــــــلا او بعضــــــا وعنــــــد عــــــدم  -١: (العراقــــــي نصــــــت علــــــى انــــــه

ــــــع العــــــرف ــــــك يتب ــــــى ذل ــــــنص عل ــــــد لاســــــتحقاق المهــــــر  -٢. ال ــــــي العق يســــــقط الاجــــــل المعــــــين ف

  ). بالوفاة او الطلاق

الطــــــلاق  وعلــــــى مــــــا تقــــــدم يتبــــــين لنــــــا ان المهــــــر المؤجــــــل لــــــيس تعــــــويض عــــــن ضــــــرر

/ ٨٢وانمـــا هــــو ديــــن فـــي ذمــــة الــــزوج لـــيس الا وهــــذا مــــا تنبهـــت لــــه المحكمــــة فـــي قرارهــــا المــــرقم 

الــــــــذي طعــــــــن فيــــــــه بدســــــــتورية قــــــــرار مجلــــــــس قيــــــــادة  )٤( ١٨/١٢/٢٠١٢فــــــــي  ٢٠١٢/اتحاديــــــــة

وتــــرى المحكمــــة الاتحاديــــة العليــــا "... الثــــورة المنحــــل ســــابق الــــذكر الــــذي نصــــت فيــــه علــــى انــــه 

عتبـــــر دينـــــا فـــــي ذمـــــة الـــــزوج مـــــن يـــــوم نشـــــوءه وان قيمتـــــه الحقيقيـــــة تقـــــوم بـــــان المهـــــر المؤجـــــل ي
                                                           

  . المعدل  ١٩٥١لسنة  ٤٠من القانون المدني  العراقي رقم  ٦المادة  (١)
  . ٧٩، ص٢٠٠٨، ١ط. محمد عبد طعيمس، تعويض الضرر المعنوي في المسؤولية التقصيرية) ٢(

محمــــــد الحســـــــين كاشـــــــف الغطـــــــاء، . ٣٤٢هـــــــه، ص ١٣٢، ٥، ط٢الكمــــــال بـــــــن الهمـــــــام، فــــــتح القـــــــدير، ج ٣)(

 . ٣٧، ص ٥تحرير المجلة، ج

 . ٧٧، ص  ٢٠١٣، المجلد الخامس ٢٠١٢منشور في احكام وقرارات المحكمة الاتحادية العليا لعام ) ٤(
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ممـــــــا يســـــــتوجب تقـــــــويم مهـــــــر النســـــــاء ... بحســـــــب الزمـــــــان والمكـــــــان بموجـــــــب القـــــــوانين النافـــــــذة

بالــــــذهب بتــــــاريخ عقــــــد الــــــزواج وهــــــو مــــــا يــــــؤدي الــــــى انصــــــاف المطلقــــــات مــــــن ناحيــــــة التــــــوازن 

ــــدين وبــــين اســــت حقاقه ويحقــــق العدالــــة التــــي ســــعت الاقتصــــادي بــــين قيمــــة العملــــة حــــين نشــــوء ال

ـــــه المحكمـــــة فـــــي قرارهـــــا  اللاحـــــق ...". اليهـــــا احكـــــام الشـــــريعة الاســـــلامية الغـــــراء وهـــــذا مـــــا اكدت

  . )١(٢/٦/٢٠١٤في  ٢٠١٤/ اعلام/ اتحادية/٣٢المرقم 

  

  .التأكيد القضائي اللاحق للعدول: العنصر الرابع

ــــــــد أو  ــــــــد أي أن يصــــــــدر حكــــــــم قضــــــــائي دســــــــتوري مشــــــــابه للحكــــــــم الجدي ــــــــدأ الجدي المب

فـــــي دعـــــوى دســـــتورية مشـــــابهة ) الـــــذي تـــــم  مـــــن خلالـــــه العـــــدول عـــــن المبـــــدأ او الحكـــــم الســـــابق(

المبــــدأ ق للعــــدول القضــــائي  يــــتم بصــــدور لهــــا مــــن حيــــث الموضــــوع والحيثيــــات، فالتأكيــــد اللاحــــ

فقـــــــد قـــــــررت المحكمـــــــة العليـــــــا المصـــــــرية فـــــــي . المعـــــــدول اليـــــــه يؤكـــــــد العـــــــدول نفســـــــه القضــــــائي

ـــــان المركـــــز القـــــانوني للقطـــــاع العـــــام والخـــــاص  )٢(قضـــــائية دســـــتورية ٢لســـــنة  ٤القضـــــية رقـــــم  ب

ــــــك لا يتعــــــارض مــــــع  ــــــان ذل ـــــام ف ــــــرر المشــــــرع امتيــــــازا للقطــــــاع العـ ــــــاذا مــــــا ق ــــــر متمــــــاثلين، ف غي

ــــا عــــن القضــــاء الســــابق رافضــــة اي تمييــــز  الدســــتور، ومــــن ثــــم عــــدلت المحكمــــة الدســــتورية العلي

ــــك فــــي حكمهــــ ــــى مــــن بــــين القطــــاعين العــــام والخــــاص وذل ــــرة الاول ا القاضــــي بعــــدم دســــتورية الفق

ــــــتغلال حقــــــــوق النقــــــــل الجــــــــوي  ٣٥المــــــــادة  مــــــــن قــــــــانون رســــــــوم الطيــــــــران المــــــــدني ومقابــــــــل اســ

ــــــم  وتأكــــــد  )٣(١٩٨٣لســــــنة  ١١٩واســــــتغلال مبــــــاني و اراضــــــي المــــــوانئ الجويــــــة والمطــــــارات رق

ح بنــــوك هــــذا الحكــــم فــــي حكــــم للمحكمــــة الدســــتورية العليــــا مــــن خــــلال حكمهــــا بعــــدم دســــتورية مــــن

) ط(قضــــــت بعــــــدم دســــــتورية البنــــــد  اذ ١٩٩٨طة الحجــــــز الاداري فــــــي عــــــام القطــــــاع العــــــام ســــــل

والتـــــي كانـــــت تجيـــــز اتبـــــاع اجـــــراءات  ١٩٥٥لســـــنة  ٣٠٨مـــــن المـــــادة الاولـــــى مـــــن قـــــانون رقـــــم 

                                                           

 iq/-www.iraqja  : منشور على موقع المحكمة) ١(

ـــــا المصـــــرية رقـــــم ) ٢( القســـــم الاول،  ١٩٧٢قضـــــائية دســـــتورية جلســـــة ا يوليـــــو  ٢لســـــنة  ٤حكـــــم المحكمـــــة العلي

 . ١١٤الجزء الاول، ص 

 . ٢٠٣نقلا عن عبد الحفيظ علي الشيمي، مصدر سابق، ص  ١٩٩٧هذا الحكم عام ) ٣(
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ـــــــى  الحجـــــــز الاداري لاســـــــتيفاء المبـــــــالغ المســـــــتحقة للبنـــــــوك التـــــــي تســـــــاهم الـــــــدول بمـــــــا يزيـــــــد عل

  .  )١(النصف في رأسمالها

  :ونعتقد انه ينبغي التفريق هنا بين فرضيتين

او حيثيـــــات  نفســـــهاموضـــــوع الـــــدعوى الســـــابقة حالـــــة عـــــدم وجـــــود دعـــــوى ب :الفرضـــــية الاولـــــى

ـــــة نعتقـــــد عـــــدم  ـــــدأ القضـــــائي الســـــابق، فـــــي هـــــذه الحال ـــــدعوى المعـــــدول فيهـــــا عـــــن المب ال

ـــــد لســـــبب خـــــارج عـــــن ارادة القاضـــــي وفـــــي هـــــذه الفرضـــــية لا  ـــــدأ الجدي ـــــد للمب وجـــــود تأكي

  . وجد فيها ما يؤدي الى نفي وجود العدول عن المبدأ القضائي السابقي

والحيثيـــــات للحكـــــم المعـــــدول  نفســـــه الموضـــــوعأو رفـــــع دعـــــوى بحالـــــة وجـــــود  :الفرضـــــية الثانيـــــة

ــــدعوى  ــــي ال ــــه وامــــا ان يصــــدر حكــــم مشــــابه لمــــا صــــدر ف مــــن حكــــم ) العــــدول فيهــــا(عن

مـــــا صـــــدر مـــــن الحكـــــم وهنـــــا لا تثـــــور اي مشـــــكلة لكـــــن مـــــاذا لـــــو صـــــدر حكـــــم مغـــــاير ل

  !.المعدول اليه، اي بصيغة ثانية هل يجوز العدول على العدول؟

  :وهذه المسألة تحتمل فرضيتين

ــــــى ان الخــــــروج عــــــن المبــــــدأ الســــــابق كــــــان بصــــــورة اســــــتثنائية اي لــــــم  :الفرضــــــية الاول

ولا ريــــــب ان الخــــــروج الاســــــتثنائي  .يكــــــن القصــــــد منــــــه العــــــدول عــــــن المبــــــدأ القضــــــائي الســــــابق

القــــديم ينفــــي وجــــود العــــدول لان العــــدول مــــن عناصــــره كمــــا بينــــا ان يكــــون واضــــحاً  عــــن المبــــدأ

  .ومؤكداً 

وتبــــــرر اســــــباب الخــــــروج الاســــــتثنائي عــــــن المبــــــدأ القــــــديم بــــــان الســــــماح بــــــالخروج منــــــه 

والعــــودة لــــه مــــرة اخــــرى ســــيؤدي الــــى عــــدم اقامــــة العــــدل فــــي الــــدعاوى المنظــــورة امــــام القضــــاء، 

نائية عــــن مبــــدأ قــــديم اعتيــــد العمــــل بــــه لســــبب اســــتثنائي ومــــن اذ لا يجــــوز الخــــروج بصــــورة اســــتث

  .)٢(ثم الرجوع الى العمل به مرة اخرى 

ومــــــــن التطبيقــــــــات الدالــــــــة علــــــــى ذلــــــــك قــــــــرارات المجلــــــــس الدســــــــتوري الفرنســــــــي  لعــــــــام 

المتعلقــــة بحمايــــة الحريـــــة الفرديــــة ففــــي واحـــــد مــــن قراراتــــه الخاصـــــة بهــــذه الحريــــة ذهـــــب  ١٩٧٧

                                                           

ــــم حكــــم المحك) ١( ــــي مصــــر فــــي القضــــية رق ــــا ف  ٩قضــــائية دســــتورية جلســــة  ١٩لســــنة  ٤١مــــة الدســــتورية العلي

 . ١٩٩٨مايو 

 . ٣٣عبد الحفيظ علي الشيمي ، مصدر سابق ، ص  (٢)
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عنــــــــدما قضـــــــت بحمايــــــــة الحريـــــــة الفرديــــــــة فأنهـــــــا عهــــــــدت الــــــــى  مــــــــن الدســـــــتور ٦٦/الـــــــى ان م

  ) .١(السلطة القضائية بهذه المهمة الدستورية

الــــى عكـــــس القضــــاء الســـــابق وذلـــــك  ١٩٨٦بينمــــا ذهـــــب المجلــــس الدســـــتوري فــــي عـــــام 

ـــــبة الاجـــــــراءات التـــــــي تتخـــــــذ ضـــــــد الاجانـــــــب اذ انتهـــــــى الـــــــى ان م مـــــــن الدســـــــتور لا  ٦٦/بمناســ

ـــــــب المشـــــــ ـــــــنص مـــــــن جان ـــــــي يجـــــــوز للســـــــلطة الاداريـــــــة تحـــــــول دون ال ـــــــى الاجـــــــراءات الت رع عل

ـــــة الفرنســـــية  ـــــيم الدول ـــــى اقل ـــــر شـــــرعية عل ـــــة غي ـــــي الـــــذي يوجـــــد فـــــي حال اتخاذهـــــا لتوقيـــــف الاجنب

  .)٢(وتلك الاجراءات التي تتخذ لإبعاده عن الاقليم

ــــــة الفرديــــــة تقتضــــــي انــــــه لا يجــــــوز  ويتضــــــح مــــــن الحكمــــــين الســــــابقين ان حمايــــــة الحري

ل الســــــلطة القضــــــائية واســــــتثناءاً مــــــن الاصــــــل العــــــام حالــــــة الاجنبــــــي المســــــاس بهــــــا الا مــــــن قبــــــ

ــــود علــــــــى الاراضــــــــي الفرنســــــــية ب عهــــــــدت فيهــــــــا الــــــــى الســــــــلطة  اذصــــــــورة غيــــــــر شــــــــرعية الموجــــ

ـــــي  ـــــة الاجنب ـــــة، هـــــذا لا يعـــــد عـــــدول قضـــــائي انمـــــا هـــــو اســـــتثناء مـــــن الاصـــــل العـــــام حال الاداري

يهــــــــا الــــــــى الســــــــلطة عهــــــــدت ف اذاضــــــــي الفرنســــــــية بصــــــــورة غيــــــــر شــــــــرعية الموجــــــــود علــــــــى الار 

  .الادارية

ـــــة ان الخـــــروج عـــــن المبـــــدأ الســـــابق كـــــان القصـــــد منـــــه العـــــدول، لكـــــن : الفرضـــــية الثاني

ـــــين ان العـــــدول جـــــاء نتيجـــــة خطـــــأ، فيـــــتم العـــــدول عنـــــه للمـــــرة الثانيـــــة، وهـــــذه الحالـــــة تســـــمى  تب

فـــي حالـــة وجـــود مبـــدأ قضـــائي قـــديم يـــتم العـــدول عنـــه بمبـــدأ جديـــد ومـــن  العـــدول علـــى العـــدول،

م العـــــدول عـــــن الاخيـــــر مـــــرة اخـــــرى الـــــى المبـــــدأ القضـــــائي القـــــديم، وهـــــذه الحالـــــة تحـــــدث ثـــــم يـــــت

حصـــــول خطـــــأ فـــــي التفســـــير مـــــن قبـــــل القاضـــــي اي ان القاضـــــي عـــــدل عـــــن : اولهمـــــالســـــببين 

المبــــدأ القــــديم نتيجــــة لتفســــيره الخــــاطئ للــــنص الدســــتوري ومــــن ثــــم يتبــــين لــــه خطــــأه فيعــــدل عــــن 

ان حصــــــول خطــــــأ مــــــن قبــــــل القاضــــــي هــــــو امــــــر  خصوصــــــاً (هــــــذا المبــــــدأ الجديــــــد الــــــى القــــــديم 

  .)٣()متوقع لأنه من طبيعة البشر القصور والخطأ
                                                           

(1) C.C.N 67-75 DC du 12 Janvier 1977,Rec.P.33,C.C.n 79-109 DC du 9 Janvier 
1980.Rec.,P29-et, C.C.N  83-164 DC. du 29 decembre 1983-Rec, P67  

  .٣٣نقلاً عن عبد الحفيظ علي الشيمي ، مصدر سابق ، ص 

(2) C.C.N  86-216 DC. du 3 septembre 1986. Rec.p.135  

  .٣٣نقلاً عن عبد الحفيظ علي، المصدر السابق ، ص 
(3) op. cit., p.274 S.Cursoux   
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ــــاني الســــبب فــــي هــــذه الحالــــة القاضــــي الدســــتوري يعــــرض مســــألة العــــدول فأمــــا أن : الث

  .)١(تلقى قبولاً فيتمسك بها او تواجه بالاعتراض فيعدل عنها

قيقيـــــــاً ولـــــــيس عـــــــدولا ولغـــــــرض تمييـــــــز العـــــــدول القضـــــــائي الدســـــــتوري ليكـــــــون عـــــــدولاً ح

اســـــتثنائيا او عـــــدول علــــــى العـــــدول ينبغـــــي البحــــــث عـــــن معـــــايير محــــــددة  للكشـــــف عنـــــه وهــــــذه 

  -:المعايير  كما نعتقد

  : المعيار الاول ـ  وحدة الموضوع

ـــد تـــــــم العـــــــدول عنـــــــه ينبغـــــــي أن يكـــــــون هنـــــــاك اتحـــــــاد فـــــــي  ليكــــــون المبـــــــدأ القضـــــــائي قــــ

لقضــــائي الجديــــد مــــع الــــدعوى التــــي تــــم حســــب المبــــدأ ابموضــــوع الــــدعوى التــــي تــــم الفصــــل فيهــــا 

  .حسب المبدأ القضائي القديمبالفصل فيها 

  :المعيار الثاني ـ الفترة الزمنية

تكفــــــل اســـــتقرار العمـــــل بالمبـــــدأ القضـــــائي الجديــــــد قـــــد مـــــرت زمنيـــــة معينـــــة  مـــــدةأي أن 

  .وتكفل عدم رجوع القاضي الى العمل بالمبدأ القضائي القديم

  :تغييرالمعيار الثالث ـ ارادة ال

ييـــــر المبـــــدأ القضـــــائي الســـــابق هنـــــا نبحـــــث عـــــن ارادة القاضـــــي هـــــل هـــــي للتحـــــول او تغ

ـــــدأ  ام أن ـــــك وإنمـــــا هـــــو مجـــــرد خـــــروج عرضـــــي أو أســـــتثنائي عـــــن المب ـــــى ذل ـــــم تتجـــــه ال ارادتـــــه ل

  .القديم

  

  
  ا��ط#ب ا�)�'�

  اھ��*  ا��دول �� أ���م  ا����ء ا�د��وري
ـــــــر فـــــــي الا ـــــــب حـــــــالات العـــــــدول تكـــــــون بســـــــبب تغي ظـــــــروف أو تصـــــــحيح لحكـــــــم ن أغل

ــــراد وحريــــاتهم وحقــــوقهم  -كمــــا اســــلفنا  –) خــــاطئ(ســــابق  وهــــذه كلهــــا تصــــب فــــي مصــــالح الاف

                                                                                                                                                                      

  . ٣٥نقلاً عن عبد الحفيظ علي الشيمي، المصدر السابق، ص

 . ٣٧عبد الحفيظ علي الشيمي، مصدر سابق، ص ) ١(
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داعــــــم  مواء أكــــــان العــــــدول كــــــداعم للدســــــتور أالاساســــــية بصــــــورة مباشــــــرة أو غيــــــر مباشــــــرة، ســــــ

 .تصحيح ما شاب الحكم من أخطاء مللحقوق والحريات بصورة مباشرة، أ

ـــــه ونـــــذكر فـــــي هـــــذا الصـــــدد القاعـــــ ـــــي تقضـــــي بان ـــــر " دة الت ـــــر الاحكـــــام بتغي لاينكـــــر تغي

  . والتي تعني ان الاحكام من الممكن ان تتغير بتغير الزمن والظروف   )١(" الازمان 

ــــا غيــــر  ــــه بعــــض المســــاوئ الا ان لــــه مــــن الاهميــــة بمكــــان مــــا يجعلن والعــــدول قــــد يعتري

ا المطلــــب لبحــــث قـــادرين علــــى تحاشــــي وجــــوده او انكــــار مــــا لــــه مــــن فوائــــد، لــــذا سنخصــــص هــــذ

  : موضوع اهمية العدول في احكام القضاء الدستوري وفق التقسيم الاتي

  .العدول كداعم للدستور: الفرع الاول

  .العدول كداعم للحقوق والحريات الاساسية: الفرع الثاني

  .العدول اداة او وسيلة لتصحيح احكام دستورية سابقة: الفرع الثالث

  . لتفادي انكار العدالة العدول كوسيلة: الفرع الرابع

  
  ا��رع ا�ول

  ا��دول �دا+م �#د��ور
لمــــا كـــــان الدســــتور هـــــو القـــــانون الاســــمى فـــــي الدولــــة ويقـــــع علـــــى قمــــة الهـــــرم القـــــانوني 

لدولــــة ســــواء اكانــــت ســــلطة فبالتــــالي لا يمكــــن مخالفتــــه مــــن قبــــل اي ســــلطة مــــن الســــلطات فــــي ا

وم الموضــــــــوعي يــــــــراد بــــــــه  كــــــــل حســــــــب المفهــــــــبقضــــــــائية، والدســــــــتور  متنفيذيــــــــة أ متشــــــــريعية أ

ــــة وشــــكل حكومتهــــا وتبــــين تنظــــيم واختصــــاص وعلاقــــة هيئاتهــــا  القواعــــد التــــي تحــــدد شــــكل الدول

الســــلطة (مفهومــــه الشــــكلي ينطبــــق علــــى  القواعــــد التــــي يقيمهــــا المشــــرع  فــــي حــــين ان، )٢(العليــــا

  .)٣(، او هي القواعد التي تتضمنها الوثيقة الدستورية)التأسيسية

الدســــــــتور فــــــــي  الشــــــــرعية الدســــــــتورية التــــــــي تعنــــــــي خضــــــــوع الدولــــــــة وتتجلــــــــى اهميــــــــة 

للقـــــانون، فجميـــــع الســـــلطات فـــــي الدولـــــة تخضـــــع للدســـــتور عنـــــد مباشـــــرتها اختصاصـــــاتها، كمـــــا 

                                                           

  . المعدل  ١٩٥١لسنة  ٤٠من القانون المدني العراقي رقم  ٥المادة  (١)
ـــــذر الشـــــاوي، القـــــانون الدســـــتوري، بغـــــداد. د )٢( . ١٢٩، ص ١٩٨١منشـــــورات مركـــــز البحـــــوث القانونيـــــة، : من

  . ٢٥٥علي يوسف الشكري، مصدر سابق، ص .د

 . ١٣٢ي، المصدر السابق، ص منذر الشاو . د  ٣)(
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ان مــــــن  اهــــــم شــــــروط قيــــــام الدولــــــة القانونيــــــة هــــــو وجــــــود الدســــــتور الــــــذي يحــــــدد شــــــكل الدولــــــة 

ـــل ســـــــلطة مـــــــن الســـــــلطات ومبـــــــ دأ الفصـــــــل بـــــــين ويحـــــــدد نظامهـــــــا وســـــــلطاتها واختصاصـــــــات كــــ

  . )١(السلطات لمنع تركيز السلطة بيد واحدة

ــــــك القواعــــــد  ــــي تتمتــــــع بهــــــا تل ــ  موفقــــــا لمفهومــــــه الشــــــكلي اأكــــــان ســــــواء  –وللأهميــــــة الت

فإنهـــــا لابـــــد وان تتمتـــــع بحمايـــــة قانونيـــــة ويقـــــع علـــــى عـــــاتق المحـــــاكم الدســـــتورية  –الموضـــــوعي 

مــــــــن الانتهــــــــاك أو مــــــــن  والقاضــــــــي الدســــــــتوري واجــــــــب تلــــــــك الحمايــــــــة، اي  حمايــــــــة الدســــــــتور

  .الخروج على نصوصه

والعــــــدول وســــــيلة مــــــن الوســــــائل الفنيــــــة  التــــــي تســــــاعد القضــــــاء الدســــــتوري فــــــي الــــــدفاع 

  -:في الحالات الاتيةلقاضي الدستوري المقارن عن الدستور وقد لجأ اليها ا

  

  -:اللجوء الى وسيلة التصدي لحماية الدستور -أولاً 

مــــــن قبــــــل المحـــــــاكم الدســــــتورية، مــــــن تلقـــــــاء حــــــق التصــــــدي للقــــــانون غيـــــــر الدســــــتوري 

ــــــــة للمحـــــــــــاكم الدســـــــــــتورية وفيـــــــــــه يتمثـــــــــــل او يتجســـــــــــد  ــها، مـــــــــــن الاختصاصـــــــــــات الممنوحـــ نفســـــــــ

اختصــــــــاص الرقابــــــــة علــــــــى دســــــــتورية القــــــــوانين  وبدونــــــــه تمــــــــارس المحــــــــاكم الدســــــــتورية البــــــــت 

  .بدستورية القوانين

ة المجلـــــــس الدســـــــتوري الفرنســـــــي، نجـــــــد مـــــــن ضـــــــمن اختصاصـــــــه فـــــــي الرقابـــــــة الســـــــابق

علــــى القـــــوانين وعلـــــى وجـــــه الخصـــــوص حـــــالات التـــــدخل الاختيـــــاري، اذا احيـــــل اليـــــه قـــــانون مـــــا 

ـــــك القـــــانون المطعـــــون بعـــــدم دســـــتوريته بغـــــض  يكـــــون مـــــن حقـــــه التعـــــرض لجميـــــع نصـــــوص ذل

ـــــون بعــــــــدم دســــــــتوريته، فيجــــــــوز للمجلــــــــس الدســــــــتوري الفرنســــــــي ان  النظــــــــر عــــــــن الجــــــــزء المطعـــ

ســـتوريتها مـــن تلقــــاء نفســـه طالمــــا انـــه قــــد يتصـــدى للرقابـــة علــــى نصـــوص غيــــر مطعـــون بعــــدم د

  .)٢(تم الاحالة اليه من جهة مختصة بالإحالة

                                                           

ـــــة . د) ١( اشـــــرف اللمســـــاوي، الشـــــريعة الدســـــتورية فـــــي التشـــــريعات المختلفـــــة ودور القضـــــاء الدســـــتوري فـــــي رقاب

 .٩، ص ٢٠٠٧، ١المركز القومي للاصدارات القانونية ، ط : المشروعية، عابدين

 . ٣٥٦محمود احمد زكي، مصدر سابق، ص . د)  (٢
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ــــــه للنصــــــوص  وعــــــدول المجلــــــس الدســــــتوري الفرنســــــي عــــــن قــــــراره القاضــــــي بعــــــدم رقابت

التشــــريعية التــــي لــــم تثــــر مســــألة عــــدم دســــتوريتها فيمــــا يخــــص القــــوانين العاديــــة، مكتفيــــا بفحــــص 

ــــى المســــائل  اذدم دســــتوريتها، المثــــارة مســــألة عــــدســــتورية القــــوانين  انــــه يقصــــر نطــــاق رقابتــــه عل

ــة امامـــــــه مـــــــن مقـــــــدمي الطلـــــــب الا انـــــــه عـــــــدل عـــــــن موقفـــــــه هـــــــذا  وتصـــــــدى لكافـــــــة ، المطروحـــــ

لـــم يــــذكر، طالمــــا ان هنــــاك ارتبــــاط  ممـــا ذكــــر منهــــا فــــي الطلــــب اأكــــان نصـــوص القــــانون ســــواء 

وجــــد بينهــــا ارتبــــاط بينهمــــا، وكــــذلك توســــع لمكنــــة التصــــدي وجعلهــــا تشــــمل النصــــوص التــــي لا ي

  . )١(مع النصوص المدعى بعدم دستوريتها

ـــــى وســـــيلة التصـــــدي ادى  نعتقـــــد ان عـــــدول المجلـــــس الدســـــتوري عـــــن موقفـــــه واللجـــــوء ال

ــــــه علــــــــى القــــــــانون المطعــــــــون  حمايــــــــة الدســــــــتور بصــــــــورة اكثــــــــر فاعليــــــــة مــــــــن ان يقصــــــــر رقابتــ

  . بدستوريته

ليــــــــا فــــــــي مصــــــــر والتصـــــــدي مــــــــن الاختصاصــــــــات الممنوحــــــــة للمحكمـــــــة الدســــــــتورية الع

المعـــــدل  ١٩٧٩لســـــنة  ٤٨مـــــن قـــــانون المحكمـــــة الدســـــتورية العليـــــا رقـــــم ) ٢٧(بموجـــــب المـــــادة 

يجــــــوز للمحكمــــــة فـــــــي جميــــــع الحــــــالات ان تقضــــــي بعــــــدم دســـــــتورية اي : (التــــــي نصــــــت علــــــى

نــــــص فــــــي قــــــانون او لائحــــــة يعــــــرض لهــــــا بمناســــــبة ممارســــــة اختصاصــــــاتها، ويتصــــــل بــــــالنزاع 

  ).الاجراءات المقررة لتحضير الدعوى الدستوريةالمطروح عليها، وذلك بعد اتباع 

ــــــذي يـــــــــرد عليـــــــــه التصـــــــــدي  اي ان التصـــــــــدي يشـــــــــترط لأعمالـــــــــه ان يكـــــــــون الـــــــــنص الـــ

) المحكمـــــــة الدســـــــتورية العليـــــــا(متصـــــــلا بـــــــالنزاع المطـــــــروح امـــــــام المحكمـــــــة، وان تقـــــــوم بنفســـــــها 

بمباشـــــرة هـــــذا الاختصـــــاص مـــــن دون وجـــــود طلـــــب مـــــن احـــــد الخصـــــوم او وجـــــود دفـــــع لمباشـــــرة 

  .)٢(ذا الاختصاص،  فهي تستطيع اثارة موضوع عدم الدستورية من تلقاء نفسهاه

،  ان تطبيــــــق المحكمـــــــة الدســـــــتورية العليــــــا فـــــــي مصـــــــر لحــــــق التصـــــــدي مـــــــر بمـــــــرحلتين

ــــــى طب ــــــا واســــــعا اذالاول ــــــت هــــــذا الحــــــق تطبيق ــــــص  ق يمكــــــن لهــــــا  ان تقضــــــي بعــــــدم دســــــتورية ن

هـــــا وان لـــــم يـــــرتبط بـــــالنزاع الاصـــــلي قـــــانوني مشـــــابه او مماثـــــل للـــــنص القـــــانوني الخاضـــــع لرقابت

ـــــار  المطـــــروح امـــــام المحكمـــــة وهـــــذا الاتجـــــاه اخـــــذت بـــــه المحكمـــــة فـــــي حكمهـــــا الصـــــادر فـــــي اي

                                                           

 . ١٠٧مي، مصدر سابق، ص عبد الحفيظ علي الشي)  ١(

 .   ٥٥٤محمد فؤاد، مصدر سابق، ص . د. وما بعدها ٣٥٦محمود احمد زكي، مصدر سابق، ص . د) ٢(
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ـــــى التفســـــير الضـــــيق لاختصاصـــــها بحـــــق التصـــــدي اذ اشـــــترطت )١(١٩٨٢ ـــــه ال ـــــم عـــــدلت عن ، ث

ــــي الخصــــومة الدســــتورية مرتبطــــ ــــه ف ــــذي تتصــــدى ل ــــنص ال ــــالنزاع  اان يكــــون ال ارتباطــــا اصــــليا ب

بمناســــــبة فحــــــص دســـــتورية الفقــــــرة الثانيــــــة مــــــن  ١٩٩٧روح عليهــــــا وكــــــان ذلــــــك فـــــي عــــــام المطـــــ

  ١٩٧٨لســــــنة  ٣٥مــــــن قــــــانون نقابــــــة المهــــــن التمثيليــــــة والســــــينمائية والموســــــيقية رقــــــم  ٥المــــــادة 

والتـــــي تقصـــــر حـــــق اخـــــراج الاعمـــــال  المســـــرحية علـــــى المخـــــرج المســـــرحي وهـــــو مـــــا يتعـــــارض  

  .  )٢(لدستورمع مبدأ المساواة المنصوص عليه في ا

ــــرأي الفقهــــي ــــول ان يخــــول المشــــرع المحــــاكم حــــق  )٣(ونتفــــق مــــع ال ــــه مــــن غيــــر المقب بان

الاحالـــــــة ويحـــــــرم المحـــــــاكم الدســـــــتورية ذاتهـــــــا مـــــــن اســـــــتعمال حـــــــق التصـــــــدي، وهـــــــي المحكمـــــــة 

صـــــاحبة الولايـــــة العامـــــة والمنفـــــردة بهـــــا فيمـــــا يتعلـــــق بدســـــتورية القـــــوانين، ويكـــــون حـــــق التصـــــدي 

ـــــة و مكمـــــلا لحـــــ ـــــدفع الفرعـــــي، و ق الاحال ـــــد  عـــــدال ـــــة تتعـــــاون مـــــن اجـــــل توكي هـــــذه الحلقـــــات الثلاث

  . الشرعية الدستورية

ـــة الاتحاديـــــــة العليـــــــا فـــــــي العـــــــراق قضـــــــت أن قـــــــانون الانتخابـــــــات  ونلاحـــــــظ ان المحكمــــ

اذ انــــــه بــــــدأ بمرحلــــــة الاقتــــــراح (قــــــد صــــــدر مخالفــــــاً للســــــياقات القانونيــــــة  ٢٠١٣لســــــنة  ٤٥رقــــــم 

ن يمـــــر بمرحلـــــة  المشــــروع ويـــــتم عرضــــه علـــــى الســـــلطة ومــــن ثـــــم صــــوت عليـــــه البرلمــــان دون ا

ـــــــوزراء  –التنفيذيـــــــة  ـــــــس ال ـــــــراره –مجل ـــــــك يعـــــــد خرقـــــــا دســـــــتوريا لمخالفتـــــــه لأحكـــــــام ) لإق اذ ان ذل

الدســـــتور وتلافيـــــا لهـــــذا الخطـــــأ اصـــــدر مجلـــــس الـــــوزراء كتابـــــا قـــــرر فيـــــه الاجـــــازة اللاحقـــــة لهـــــذا 

ــــرارات المحكمـــــــــــــة الاتحاديـــــــــــــة)٤(القـــــــــــــانون ـــــد فـــــــــــــي احـــــــــــــدى قـــــــــ العليـــــــــــــا المـــــــــــــرقم  ، بينمـــــــــــــا نجــــــــ

                                                           

 . ٢٠٧نقلا عن عبد الحفيظ علي الشيمي، مصدر سابق، ص ) ١(

 . ٢٠٨عبد الحفيظ علي الشيمي، مصدر سابق، ص  ٢) (

 .٤١٢، ص  ١٩٨٨عادل عمر الشريف، رقابة الدستورية، . د ٣) (

ـــــدة ) ٤( ـــــة عشـــــر المنعق ـــــة الحادي ـــــرر بجلســـــته الاعتيادي ـــــس ق ـــــوزراء ان المجل ـــــس ال ـــــة العامـــــة لمجل ـــــت الامان اعلن

  ٢٠١٣لســـــــــنة  ٤٥اجـــــــــازة قـــــــــانون انتخابـــــــــات مجلـــــــــس النـــــــــواب العراقـــــــــي رقـــــــــم  ٣/٨/٢٠١٤بتـــــــــاريخ 

 ١٢/٢/٢٠١٣والمـــــــؤرخ فـــــــي )  ٤٣٠٠(المنشـــــــور فـــــــي الجريـــــــدة الرســـــــمية لجمهوريـــــــة العـــــــراق العـــــــدد 

 : مام المحكمة الاتحادية العليا ، هذا القرار منشور على موقع الامانة العامة لمجلس الوزراءا

Cabinet.iq/  
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ـــات المدنيــــــــــة لــــــــــم يأخــــــــــذ : " ان  )١(٢٩/٥/٢٠٠٦بتــــــــــاريخ  ٢٠٠٥/اتحاديــــــــــة/٢ قــــــــــانون المرافعـــــــ

ـــــدأ الاجـــــازة اللاحقـــــة كالوكالـــــة الســـــابقة ـــــوارد فـــــي المـــــادة ) بمب مـــــن القـــــانون المـــــدني وان  ٩٢٨ال

وبـــــذلك ..." والغيـــــر مجـــــال تطبيـــــق هـــــذه المـــــادة هـــــو فـــــي المعـــــاملات التـــــي تنشـــــأ بـــــين الوكيـــــل

غيـــــر دســـــتوري وبســـــبب عـــــدم تقـــــديم دعـــــوى امـــــام المحكمـــــة مســـــتوفية لشـــــروطها  ديعـــــ ينبغـــــي أن

  . لم ينظر في موضوع عدم دستوريته على الرغم من كون هذا القانون مخالف للدستور

ـــرار اخـــــر لهـــــا يـــــنص علـــــى انـــــه  ان تشـــــريع قـــــانون تحديـــــد مـــــدة ولايـــــة "... ونجـــــد فـــــي قــ

ـــــس النـــــــواب ورئـــــــيس مجلـــــــس الـــــــ وزراء كـــــــان قـــــــد شـــــــرع خلافـــــــا رئـــــــيس الجمهوريـــــــة ورئـــــــيس مجلــ

للدســـــتور لأنـــــه مجـــــرد اقتـــــراح قـــــانون ولـــــم يقـــــدم الـــــى مجلـــــس النـــــواب كمشـــــروع قـــــانون مـــــن قبـــــل 

  )٢(..."رئاسة الجمهورية او مجلس الوزراء كما يوجب الدستور ذلك

ـــــة  هنـــــا ينبغـــــي  عليهـــــا بحـــــث موضـــــوع ) حاميـــــة الدســـــتور(ونـــــرى ان المحكمـــــة الاتحادي

ين مــــن قبــــل المحكمــــة نفســــها مــــن تلقــــاء نفســــها دون الحاجــــة الــــى امكانيــــة رقابــــة دســــتورية القــــوان

ـــــــات المـــــــدعى دون  رفـــــــع دعـــــــوى بعـــــــدم الدســـــــتورية، أي دون أن يقتصـــــــر نظـــــــر المحكمـــــــة بطلب

ســــواها، فــــاذا مــــا اقتصــــر النظــــر بدســــتورية نــــص معــــين تــــم رفــــع دعــــوى الطعــــن بعــــدم دســــتوريته 

أو أن هنــــاك قـــــانون  فــــأن القــــانون قــــد يتضــــمن نــــص آخـــــر غيــــر دســــتوري أو مخــــالف للدســــتور

آخـــــــــر يتضـــــــــمن نصـــــــــاً مخالفـــــــــاً للدســـــــــتور، ولا تقـــــــــوم المحكمـــــــــة الاتحاديـــــــــة بـــــــــدورها كمراقـــــــــب 

حســـــب نـــــص الدســـــتور، وانمـــــا تمـــــارس  اختصـــــاص البـــــت بدســـــتورية القـــــوانين لـــــيس بللدســـــتورية 

الا وهــــــو اختصــــــاص قيــــــدت نفســــــها بــــــه فاختصاصــــــها بموجــــــب الدســــــتور اوســــــع فهــــــي تمــــــارس 

  . وليس مجرد البت بالدستورية الرقابة على الدستورية  

الى رفع  دون الحاجة من ونعتقد انه ينبغي البحث بموضوع الرقابة على دستورية القوانين

، أي تــرك المجــال للمحكمــة الاتحاديــة للبحــث عــن القــوانين مباشــرة بعــدم دســتورية القــانون دعــوى 

ة، ولمــا كانــت القاعــدة ان غيــر الدســتورية والغائهــا بوصــفها حاميــة الدســتور وفــق مبــدأ المشــروعي

ممارســة المحكمـــة لحــق التصـــدي لابــد ان يقـــوم علـــى ســند فـــي القــانون كـــي تــتمكن المحكمـــة مـــن 

                                                           

 . ٦٧، ص ٢٠٠٧و ٢٠٠٦و ٢٠٠٥احكام وقرارات المحكمة الاتحادية العليا للأعوام ) ١(

ـــــي العـــــراق المـــــرقم ) ٢( ـــــا ف ـــــة العلي ـــــرار المحكمـــــة الاتحادي ـــــة /٦٤ق ـــــي  ٢٠١٣/ اتحادي منشـــــور   ٢٦/٨/٢٠١٣ف

  . ٢١٠المجلد السادس، ص  ٢٠١٣في احكام وقرارات المحكمة الاتحادية العليا لعام 
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ممارســته، فإننــا نـــدعو المشــرع العراقــي للـــنص علــى حـــق التصــدي فــي النظـــام الــداخلي او قـــانون 

 ٢٠٠٥ن دسـتور مـ ٩٣المحكمة الاتحادية  العليا وسنده الدستوري في نص الفقـرة اولا مـن المـادة 

كونها فضلا عن لاتحادية العليا هي جهة رقابية فالمحكمة ا" الرقابة على دستورية القوانين"  النافذ

 ٢٠٣ذلك نجد ان المحكمة الاتحادية حريصة على تطبيـق نـص المـادة  فضلا عنجهة قضائية، 

ـــانون المرافعـــات رقـــم  ـــة نصـــوص ١٩٦٩لســـنة  ٨٣مـــن ق ـــى حماي ـــر مـــن حرصـــها عل  المعـــدل اكث

الدستور  هذا من ناحية ومن ناحية اخرى نجد ان المحكمة الدستورية حريصة على تطبيق المادة 

حسـب نـص بانفة الذكر بينما المحاكم العادية لها الحق في الفصل في اكثر من موضوع الـدعوى 

هــي  الاتحاديــة العليــامــن النظــام الــداخلي للمحكمــة ومــن بــاب اولــى ان تكــون المحكمــة  ٣المــادة 

  . بة الاختصاص بالرقابة على دستورية القوانينصاح

  

ـــــاً  ـــــس  -ثاني ـــــى المجل ـــــوانين الســـــابق صـــــدورها دون عرضـــــها عل ـــــة الق الاتجـــــاه نحـــــو رقاب

  .الدستوري بضوابط محددة

اي طلـــــب برلمـــــاني بفحـــــص  ١٩٨٥لـــــم يقبـــــل المجلـــــس الدســـــتوري الفرنســـــي حتـــــى عـــــام 

ية قـــــانون لـــــم يعـــــرض عليـــــه دســـــتورية قـــــانون بعـــــد صـــــدوره كمـــــا لـــــم يقبـــــل اي دفـــــع بعـــــدم دســـــتور 

قبــــــل صــــــدوره بمناســــــبة خصــــــومة مطروحــــــة امــــــام القضــــــاء وعــــــدل المجلــــــس عــــــن موقفــــــه  هــــــذا 

اي ان فـــــــرص حمايـــــــة المجلـــــــس الدســـــــتوري للدســـــــتور الفرنســـــــي زادت عنـــــــدما  ،)١( ١٩٨٥عـــــــام 

ــــي عــــام  ــــه ان يبحــــث او يبــــت  ١٩٨٥افســــح المجــــال ف ــــم تعــــرض علي ــــي صــــدرت ول ــــوانين الت للق

  . بدستوريتها او عدمه

الرقابــــــة الســــــابقة علـــــــى القــــــوانين هـــــــو موضــــــوع يخــــــص المجلـــــــس الدســــــتوري الفرنســـــــي 

ـــــة ســـــابقة  ـــــل صـــــدورها أي انـــــه جهـــــة رقابي ـــــوانين قب لان مـــــن اختصاصـــــاته النظـــــر بدســـــتورية الق

ي اضـــــاف الرقابـــــة اللاحقـــــة الـــــذ ٢٠٠٨لعـــــام  ٢٣علـــــى صـــــدور القـــــانون الـــــى أن صـــــدر تعـــــديل 

بــــة علــــى دســــتورية القــــوانين فــــي العــــراق واغلــــب فــــي حــــين ان الرقا. الرقابــــة الســــابقة فضــــلا عــــن

  . الدول هي رقابة لاحقة على صدور القانون

  

                                                           

 .١١١عبد الحفيظ علي الشيمي، مصدر سابق، ص   ١)(
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  ا��رع ا�)�'�
  ا��دول  �دا+م �#��وق وا��ر��ت ا�����*

ـــــــى ارادة المشـــــــرع  ـــــــات بنـــــــاءً عل ـــــــة القانونيـــــــة بـــــــالحقوق والحري يتمتـــــــع الافـــــــراد فـــــــي الدول

ــــــة الدســــــتو  ــــــي الوثيق ــــــوق ف ــــــى مجــــــال الحمايــــــة الدســــــتوري، وســــــبب ادراج هــــــذه الحق رية لنقلهــــــا ال

ــــــي مواجهــــــة الســــــلطة  ــــــراد ف ــــــع بهــــــا الاف ــــــة، اي انهــــــا ذات قيمــــــة محــــــددة يتمت وتــــــنص . ١القانوني

الدســــــاتير علــــــى حمايــــــة الحقــــــوق والحريــــــات الاساســــــية للأفــــــراد وتمنــــــع المســــــاس بهــــــا مــــــن قبــــــل 

ــــــرد  الســــــلطات العامــــــة عــــــن طريــــــق  ســــــن تشــــــريعات أو أنظمــــــة أو قــــــرارات قضــــــائية تســــــلب الف

  . قه وحرياته العامة دون وجه حقحقو 

ــــــات الافــــــراد  ولمــــــا كــــــان العــــــدول القضــــــائي الدســــــتوري يهــــــدف الــــــى دعــــــم حقــــــوق وحري

عــــدول عــــن  معــــدم الدســــتورية، أ معــــن قــــرار قضــــائي صــــادر بالدســــتورية أســــواء أكــــان العــــدول 

  -:ومن التطبيقات الدالة على دعم العدول للحقوق والحريات الاتي. حكم قضائي آخر

للمحكمة العليا في الولايات المتحدة الامريكية  عدت الحقوق الاقتصادية حقوقا  وفي قرار

 .lochner v(اساسية في بداية القرن العشرين لغاية  الثلاثينيات منـه، فمـثلا حكمـت فـي قضـية 

new york()الـذي  قضـت بـه المحكمـة بعـدم دسـتورية قـانون صـدر ضـد ولايـة نيويـورك لكونـه  )٢

 west coast hotel)في حين عدلت عن هذا الاتجاه في حكمها في قضية . خرق حرية التعاقد

company v. parrish))والذي ذهبت فيه الى ان الحقوق الاقتصادية ومن بينها حق التعاقد  )٣

  . هي حقوق مشروطة وليست مطلقة

                                                           

 . ٣٧دار الشروق، ص : احمد فتحي سرور، الحماية الدستورية للحقوق والحريات، القاهرة. د(١) 

(2) lochner v. new York 198 us 45( 1905).  

ســـــاعات وخـــــلال  ١٠اذ اصــــدرت ولايـــــة نيويـــــورك قانونـــــا حـــــدد عـــــدد ســــاعات العمـــــل للخبـــــازين خـــــلال اليـــــوم ب 

. ساعة بحجة حماية صحة الخبازين  ٦٠الاسبوع ب   

(3) West coast hotel co. v. parrish، 300 US 379، (1937)   

. ية واشنطن اذ قضت المحكمة بدستورية قانون الحد الادنى للاجور التي سنتها ولا  

نقـــــلا عـــــن حســـــين جبـــــر الشـــــويلي، قرينـــــة دســـــتورية التشـــــريع، اطروحـــــة تقـــــدم بهـــــا الـــــى كليـــــة القـــــانون جامعـــــة   

  . ٩٩، ص ٢٠١٤بابل عام 
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المحكمــــة العليـــا فـــي الولايــــات المتحـــدة الامريكيـــة مبــــدأ المســـاواة لمحاربــــة  عملتوقـــد اســـت

التمييــز العنصــري ضــد الســود الا ان المحكمــة قــررت ان المســاواة تكــون فــي الحقــوق الخاصــة ولا 

 اذ، )١(plessy V. Ferguson) (يمتـد الـى الترتيـب الاجتمـاعي كمـا فـي حكمهـا فـي قضـية  

حكمت بدستورية تشريع اصدرته ولاية اريزونا ينص على تخصيص عربات للبيض واخـرى للسـود 

عــدلت عــن هــذا الحكــم ليشــمل المســاواة الكاملــة بــين البــيض والســود وذلــك فــي فــي القطــارات، ثــم 

قررت هذه المحكمـة ان المسـاواة  اذ )٢( Brown V. Board of educationحكمها في قضية  

في حماية القوانين يفرض قيدا على سلطة الولايات بخصوص التمييز بين الاشخاص على اساس 

  .يها التمييز بسبب العنصر او الجنسانتمائهم الى طبقات معينة بما ف

مــــــــن المجلــــــــس الدســــــــتوري  )٣(١٩٧١تمــــــــوز  ١٦ومنهــــــــا ايضــــــــا القــــــــرار الصــــــــادر فــــــــي 

وذلــــك للبحـــــث عـــــن  ١٩٥٨الفرنســــي القاضـــــي بإضــــفاء القيمـــــة الدســـــتورية علــــى مقدمـــــة دســـــتور 

اســـــاس دســـــتوري لحمايـــــة حريـــــة مـــــن الحريـــــات الاساســـــية وهـــــي حريـــــة تكـــــوين الجمعيـــــات وقبـــــل 

ان المجلـــــــس الدســـــــتوري يـــــــرفض ان يضـــــــفي اي قيمـــــــة دســـــــتورية علـــــــى مقدمـــــــة هـــــــذا القـــــــرار كـــــــ

  .دستور السنة الخامسة

ومــــــــن قبيـــــــــل الامثلــــــــة الاخـــــــــرى نــــــــذكر أيضـــــــــاً قــــــــرار للمحكمـــــــــة الدســــــــتورية الالمانيـــــــــة 

كانـــــت تعطــــــي تفســــــيراً ضـــــيقاً لمبــــــدأ المســــــاواة امــــــام  اذ ١٩٥١تشــــــرين الاول  ٢٣لصـــــادر فــــــي ا

ــــانون وفــــي عــــام  ة عــــن موقفهــــا الســــابق وقضــــت بــــأن الافــــراد جميعــــاً عــــدلت المحكمــــ ١٩٨٠الق

  ).٤(متساوون أمام القانون

  

                                                           

نقــــــلاً عــــــن عــــــوض المــــــر، الرقابــــــة القضــــــائية علــــــى دســــــتورية القــــــوانين فــــــي ملامحهــــــا الرئيســــــية ، مركــــــز   )١(

 Plessy V.Ferguson 163 us).١(مش هــا ٧٧رينيــه، جــان دبــوي للقــانون والتنميــة، ص 

537 (1896)  

  )١(هامش  ٧٧نقلاً عن عوض المر، مصدر سابق، ص ) ٢(
 Brown V. board of education 347 us 483 (1954)   

(3) C.C. n 71-44 DC du 16 Juillet 1971،Rec. P.29  

  .١٠٠نقلاً عن عبد الحفيظ علي الشيمي، مصدر سابق، ص 

  .١٠٣علي الشيمي، مصدر سابق، ص عبد الحفيظ ) ٤(
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  ا��رع  ا�)��ث
*��  ا��دول أداة أو و��#* �����. ا���م د��ور�* ��

يشـــــوبها الخطـــــأ والقصــــــور لأنهـــــا مــــــن  قــــــد ذكرنـــــا ســـــابقاً أن أحكــــــام القضـــــاء الدســـــتوري

وبها الخطـــــأ والقصـــــور، أعمـــــال البشـــــر وهـــــي تســـــتمد هـــــذه الصـــــفة مـــــن طبيعـــــة البشـــــر التـــــي يشـــــ

ــــــوم المحــــــاكم  الدســــــتورية بتصــــــحيح الخــــــاطئ مــــــن أحكامهــــــا وتطــــــوير مــــــا لا  ــــــرض أن تق والمفت

  .يتماشى مع  التطور الحاصل في الظروف الاجتماعية والاقتصادية والسياسية

وتظهــــــر اهميــــــة تصــــــحيح الخــــــاطئ مــــــن الاحكــــــام الدســــــتورية مــــــن كــــــون هــــــذه الاحكــــــام 

ــــــة بمــــــا يجعلهــــــا ســــــاب ـــــن الحجي ــــــد احكامــــــه لهــــــا مـ ــــــى توحي قة قضــــــائية او ان  يتجــــــه القضــــــاء ال

ــــع لا  ــــانوني او الامــــن القــــانوني ان كــــان النظــــام المتب بصــــدد موضــــوع مــــا لتحقيــــق الاســــتقرار الق

يعتمـــــد علـــــى الســـــوابق القضـــــائية، لان الحكـــــم الدســـــتوري يـــــرتبط بصـــــورة مباشـــــرة بالدســـــتور مـــــن 

  . حيث تفسيره او تطبيق مبدأ المشروعية

علــــــــــى الحجيــــــــــة المطلقــــــــــة والثبــــــــــات و الالــــــــــزام لاحكــــــــــام المحــــــــــاكم  وتــــــــــنص القــــــــــوانين

ــــــــي درجــــــــة التزامهــــــــا بالســــــــوابق القضــــــــائ ــــــــة ف ــــــــف الانظمــــــــة القانوني ية الدســــــــتورية، وكــــــــذلك تختل

ن كانـــــت الدولـــــة تتبـــــع النظـــــام اللاتينـــــي فـــــلا تثـــــور أي مشـــــكلة االدســـــتورية كمـــــا ذكرنـــــا ســـــابقاً فـــــ

للســـــــوابق القضـــــــائية ومـــــــن الممكـــــــن  لأنـــــــه مـــــــن الســـــــهولة تصـــــــحيح الحكـــــــم الســـــــابق و لا الـــــــزام

  .العدول عنها

الســـــوابق القضـــــائية مصـــــدر رســـــمي  دنية فهـــــي تعـــــأمـــــا بالنســـــبة للأنظمـــــة الانكلوسكســـــو 

للقــــانون ولهـــــا صـــــفة ملزمـــــة ومـــــن الصـــــعوبة العـــــدول عـــــن مبـــــدأ قضـــــائي ســـــابق، لكـــــن التطبيـــــق 

ــــذي قامــــت بــــه المحــــاكم الدســــ ــــا كثــــرة العــــدول القضــــائي الدســــتوري ال ــــي يبــــين لن ــــي العمل تورية الت

تتبنــــــى الــــــنهج الانكلوسكســــــوني وذلــــــك بســــــبب خطــــــأ الحكــــــم الســــــابق أو عــــــدم مواكبتــــــه للتطــــــور 

  .الحاصل في المجتمع

فــي قضــية  ١٩٥٢العليــا فــي الولايــات المتحــدة الامريكيــة عــام  ومــن ذلــك حكــم المحكمــة

Rochin V. California )فراشـه  اذ رأت المحكمة فـي اقتحـام منـزل المـتهم والهجـوم عليـه فـي )١

لضبط مخدر يحتفظ به الى جواره ثم نقله بعد ذلك عنوة الى المستشفى واخراج المخدر من جوفـه 

                                                           

(1) Rochin V. California 342 us 165 (1952) 
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عــن طريــق ادخــال محلــول مقــيء الــى جوفــه رأت المحكمــة فــي ذلــك خروجــاً صــارخاً علــى شــرط 

رفضـت المحكمـة سـابقة  اذ  Irvine V.California(١)الوسائل القانونية السليمة، وامـا فـي قضـية 

جـأوا لاثبـات ادانـة المـتهم الـى اصـطناع مفتـاح ان رجـال البـوليس قـد ل مـن رغمعلى الين هذه روش

مــزور لمنزلــه ودخــول المنــزل فــي غيبتــه وتثبيــت جهــاز تســجيل فــي احــدى الغــرف ثــم عــن طريقــة 

  .)٢(تسجيل مناقشات تثبت ادانة المتهم

شــــــهدت فـــــــي الــــــى ان المحكمـــــــة الاتحاديــــــة العليـــــــا فــــــي العـــــــراق  )٣(ويــــــذهب رأي فقهـــــــي

مـــــــن النصـــــــوص  اولـــــــى قراراتهـــــــا شـــــــيء مـــــــن الاربـــــــاك اذ نجـــــــدها قـــــــد تصـــــــدت لتفســـــــير العديـــــــد

مــــن قــــانون  ١/مــــن م ٦/النصــــوص الدســــتورية ومنهــــا طلــــب تفســــير الفقــــرة فضــــلا عــــنالقانونيــــة 

ــــــم  ٣٨و  ٣٧والمــــــواد  ٢٠٠٦لســــــنة  ٢٧التقاعــــــد الموحــــــد رقــــــم   ١٢مــــــن قــــــانون الاســــــتملاك رق

ــــي موق ولكنهــــا ١٩٨١لســــنة  امتنعــــت عــــن التصــــدي لتفســــير  اذفهــــا مصــــححة مســــارها عــــدلت ف

ــــدخل ضــــــمن اختصــــــاص مجلــــــس شــــــورى ، نصــــــوص القــــــوانين اذ ان تفســــــير تلــــــك النصــــــوص يــ

. الدولـــــة مـــــثلا فـــــي حـــــال الطلـــــب، وقـــــد يبـــــادر المشـــــرع الـــــى التفســـــير التشـــــريعي بتشـــــريع لاحـــــق

ـــــرى ان تفســـــير المـــــادة  المـــــرقم  فـــــي قـــــرار المحكمـــــة الاتحاديـــــة العليـــــا فـــــي العـــــراق ٣٨و  ٣٧ون

جـــــاء بمناســـــبة الرقابـــــة علـــــى دســـــتورية القـــــوانين وهـــــذا  )٤(٨/١/٢٠٠٨فـــــي  ٢٠٠٧/اتحاديـــــة/٢٥

  .امر لابد منه باعتقادنا لضمان مقارنة المادة القانونية بالنص الدستوري

ـــــي قرارهـــــا المـــــرقم  ـــــا فـــــي العـــــراق ف ـــــة العلي ـــــة/٩قضـــــت المحكمـــــة الاتحادي  ٢٠٠٧/اتحادي

والمـــــواد الاخـــــرى مـــــن  ١١٥ل تـــــدقيق احكـــــام المـــــادة ومـــــن خـــــلا"... بـــــان ٥ ١٦/٧/٢٠٠٧فـــــي  

تبــــــــــين ان مجلــــــــــس المحافظــــــــــة لا يتمتــــــــــع بصــــــــــفة تشــــــــــريعية لســــــــــن القــــــــــوانين  ٢٠٠٥دســـــــــتور 

المحليـــــة، ولكـــــن يمـــــارس صـــــلاحياته الاداريـــــة والماليـــــة الواســـــعة اســـــتنادا الـــــى حكـــــم الفقـــــرة ثانيـــــا 

                                                           

(1) Irvine V.California 347 us 128 (1954) 

  ).٢(هامش  ٣٠٣احمد كمال ابو المجد ، مصدر سابق ، ص . د)   ٢(

ق، مجلـــــة حنــــان محمـــــد مطلـــــك  القيســـــي، الاختصــــاص التفســـــيري للمحكمـــــة الاتحاديـــــة العليــــا فـــــي العـــــرا. د) ٣(

  .١٤١، ص   ٢٠١٠، السنة   ١المسلة، العدد 

 . ٥٩ص )  ٢٠٠٧، ٢٠٠٦، ٢٠٠٥( المنشور في احكام وقرارات المحكمة الاتحادية العليا للاعوام  )٤(

ــــــــلا عــــــــن) ٥( ــــــــي هــــــــادي، مصــــــــدر ســــــــابق، ص . د: نق ــــــــرارات واراء . ٢٥٦عل و عــــــــلاء صــــــــبري التميمــــــــي، ق

 .٢٤٦ ، ص٢٠٠٩المحكمة الاتحادية العليا، بغداد، 
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مــــا ذهبــــت فــــي قــــرارات بين..." مــــن الدســــتور ١٢٢ولــــيس ثالثــــا كمــــا جــــاء فــــي القــــرار مــــن المــــادة 

تاليـــــة لهـــــا بـــــان مجلـــــس المحافظـــــة يتمتـــــع بصـــــلاحيات تشـــــريعية لســـــن القـــــوانين المحليـــــة وذلـــــك 

ان "... اذ نـــــــــــص علـــــــــــى  )١( ٣١/٧/٢٠٠٧فـــــــــــي  ٢٠٠٧/اتحاديـــــــــــة/١٣فـــــــــــي قرارهـــــــــــا المـــــــــــرقم 

اســـــــتقراء مضـــــــامين هـــــــذه المـــــــواد يشـــــــير الـــــــى صـــــــلاحية مجلـــــــس المحافظـــــــة بســـــــن التشـــــــريعات 

  ...". لادارية والماليةالمحلية لتنظيم الشؤون ا

ــــــق  ــــــا فــــــي العــــــراق صــــــححت الحكــــــم الســــــابق عــــــن طري فهنــــــا المحكمــــــة الاتحاديــــــة العلي

  .  العدول عن الحكم القضائي الدستوري الى حكم اخر صحيح يتوافق واحكام الدستور 

      
0�  ا��رع ا�را

  ا��دول �و��#* ����دي ا'��ر ا��دا�*
دار الحكــــــم بحجــــــة ســــــكوت القــــــانون انكــــــار العدالــــــة تعنــــــي امتنــــــاع القاضــــــي عــــــن اصــــــ

  .)٢(لان من واجبه ان يفصل فيما يعرض عليه من منازعات

 ١٩٦٩لســـــــنة  ٨٣مـــــــن قــــــانون المرافعـــــــات المدنيــــــة العراقـــــــي رقــــــم   ٣٠نصــــــت المــــــادة 

لا يجـــــوز لاي محكمـــــة ان تمتنـــــع عـــــن الحكـــــم بحجـــــة غمـــــوض القـــــانون او " المعـــــدل علـــــى انـــــه 

تنعــــــا عــــــن الحكــــــم بحجــــــة غمــــــوض القــــــانون او فقــــــدان الــــــنص او نقصــــــه والا عــــــد القاضــــــي مم

فقـــــدان الـــــنص او نقصـــــه والا عـــــد القاضـــــي ممتنعـــــا عـــــن احقـــــاق الحـــــق ، ويعـــــد ايضـــــا التـــــأخر 

  " .غير المشروع عن اصدار الحكم امتناعا عن احقاق الحق 

ة فــــلا تنحصــــر كمــــا فــــي متعــــددفــــي القضــــاء الدســــتوري لهــــا صــــور  فكــــرة انكــــار العدالــــة

ع عـــن الفصـــل فــــي دعـــوى صـــالحة للفصـــل فيهـــا، بـــل تشـــمل تقييــــد القضـــاء العـــادي فـــي الامتنـــا

القاضــــــــــي الدســــــــــتوري لاختصاصــــــــــه دون ســــــــــند قــــــــــانوني وبالتــــــــــالي رفضــــــــــه لقبــــــــــول الــــــــــدعوى 

  .)٣(الدستورية دون اي اساس قانوني 

ــــــاذا مــــــا قــــــام القاضــــــي الدســــــتوري بــــــرفض دعــــــوى تحــــــت ذريعــــــة عــــــدم الاختصــــــاص  ف

تصاصــــــه وهــــــذا العــــــدول يمثــــــل دعامــــــة فيســــــتطيع فيمــــــا بعــــــد العــــــدول عــــــن موقفــــــه وممارســــــة اخ
                                                           

  ٥٣، ص )  ٢٠٠٦و  ٢٠٠٦و  ٢٠٠٥( منشور في احكام وقرارات المحكمة الاتحادية العليا للاعوام ) ١(

 . ٣٢٧، ص ٢٠٠٢، ١بيت الحكمة، ط : رياض القيسي، علم اصول القانون، بغداد ٢) (

  . ١١٢عبد الحفيظ علي الشيمي ، مصدر سابق ، ص  (٣)
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ـــــةللدســـــتور فهـــــو يصـــــحح الحكـــــم القضـــــائي  ـــــي . الدســـــتوري المنكـــــر للعدال ـــــك ف ـــــق ذل ونجـــــد تطبي

حكـــــــم  المجلـــــــس الدســـــــتوري الفرنســـــــي برقابـــــــة القـــــــانون الســـــــابق صـــــــدوره لتفـــــــادي فكـــــــرة انكـــــــار 

ــذي عــــــدل فيــــــه عــــــن موقفــــــه بــــــرفض فحــــــص دســــــتورية قــــــانون بعــــــد  العدالــــــة بصــــــورة كليــــــة ، الــــ

ا لـــــم يقبــــــل اي دفــــــع بعـــــدم دســــــتورية قــــــانون لـــــم يعــــــرض عليــــــه مـــــن قبــــــل بمناســــــبة صـــــدوره كمــــــ

  . )١(خصومة مطروحة امام القضاء

ـــــــد قـــــــررت عـــــــدم اختصاصـــــــنلاحـــــــظ ان المحكمـــــــة الاتحاديـــــــة العل ــراق ق ـــــــا فـــــــي العـــــ ها ي

وهــــــذا   ٢٠١٣الــــــى    ٢٠٠٥مـــــرة  مــــــن ســـــنة  ١٣٥بنظـــــر الــــــدعاوى المرفوعـــــة امامهــــــا تقريبــــــا 

منهـــــا كـــــان بســـــبب طلـــــب المـــــدعي الـــــذي يـــــرد وفيـــــه  اظنـــــا ان عـــــددعـــــدد كبيـــــر نســـــبيا، كمـــــا لاح

خطــــــأ فــــــي صــــــياغة الطلــــــب، وبمــــــا ان المحكمــــــة الاتحاديــــــة العليــــــا مقيــــــدة بقــــــانون المرافعـــــــات 

ــدل  الـــــــذي نـــــــص فـــــــي المـــــــادة  ١٩٦٩لســـــــنة  ٨٣المـــــــدني رقـــــــم  " منـــــــه علـــــــى انـــــــه   ٢٠٣المعـــــ

لـــــــك فـــــــي الاحـــــــوال وذ... للخصـــــــوم ان يطعنـــــــوا تمييـــــــزا، لـــــــدى محكمـــــــة التمييـــــــز فـــــــي الاحكـــــــام 

ـــــة ـــــا اذا -٥:... الاتي ـــــر الخطـــــأ جوهري ـــــي الحكـــــم خطـــــأ جـــــوهري ويعتب ـــــع ف ـــــي ... اذا وق فصـــــل ف

  ...". شيء لم يدع به الخصوم او قضى بأكثر مما طلبوه

وان المحكمـــــة الاتحاديــــــة العليــــــا لـــــيس لهــــــا قــــــانون اجرائـــــي او قــــــانون مرافعــــــات خــــــاص 

فـــــي صـــــياغة خاطئـــــة يجعـــــل الامـــــر بهـــــا لـــــذلك لـــــيس لهـــــا ان تبـــــت بطلـــــب للمـــــدعي الـــــذي  ورد 

ـــــــــدت  ـــــــــا قي ـــــــــة العلي ــة الاتحادي ـــــــــا، وبمـــــــــا ان المحكمـــــــ ــة العلي ـــــــ ـــــــــوط بالمحكمـــــــــة الاتحادي ـــر من ــــــ غي

اختصاصــــــها بالرقابــــــة علــــــى دســــــتورية القــــــوانين، واكتفــــــت بالبــــــت بدســــــتورية القــــــوانين لــــــيس الا، 

ــــذي يجعلهــــا مؤسســــة لا تحمــــي  ــــر الدســــتورية، وال ــــوانين غي ــــي التصــــدي للق ــــت عــــن حقهــــا ف وتخل

لدســــتور وانمــــا هيئـــــة قضــــائية تبــــت فـــــي الــــدعاوى المرفوعــــة  امامهـــــا، كمــــا انهــــا لـــــيس لهــــا مـــــا ا

ــــانون او نظــــام و تعليمــــات  ــــي ق ــــص ف ــــت بشــــرعية ن ــــب الب ــــي لهــــا ان تطل ــــة الت  -للمحــــاكم العادي

ــــل طلبــــــا معلــــــلا الــــــى المحكمــــــة  اذيتعلــــــق بــــــدعوى مرفوعــــــة امامهــــــا،  -مــــــن تلقــــــاء نفســــــها  ترســ

ولهــــــا ان تســــــتأخر الــــــدعوى لحــــــين البــــــت بالطلــــــب، امــــــا المحكمــــــة الاتحاديــــــة العليــــــا للبــــــت فيــــــه 

تصــــــدى للقــــــانون فلــــــيس لهــــــا ان تالاتحاديــــــة العليــــــا اذا مــــــا وجــــــدت ان قانونــــــا مخالفــــــا للدســــــتور 
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  . ١١٢نقلا عن عبد الحفيظ علي الشيمي، مصدر سابق، ص 
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، ونجـــــد تطبيـــــق غيرالدســـــتوري ا وان تبـــــت بالدســـــتورية قبـــــل الحكـــــم بموضـــــوع الـــــدعوى الاصـــــلي 

اذ نصــــــت المحكمــــــة الاتحاديــــــة فــــــي ذلــــــك فــــــي قضــــــاء المحكمــــــة الاتحاديــــــة العليــــــا فــــــي العــــــراق 

وجـــــــد ان الطلـــــــب الـــــــوارد انفـــــــا "...  )١(٣/١٢/٢٠٠٩فـــــــي  ٢٠٠٩/اتحاديـــــــة/٧٤قراراهـــــــا المـــــــرقم 

ــــــي المــــــادة  ــــــه ف ــــــا المنصــــــوص علي ــــــة العلي مــــــن  ٩٣يخــــــرج عــــــن اختصــــــاص المحكمــــــة الاتحادي

ــــــة العــــــراق والمــــــادة  ــــــا رقــــــم  ٤دســــــتور جمهوري ــــــة العلي ــــــانون المحكمــــــة الاتحادي لســــــنة  ٣٠مــــــن ق

ـــــا/٢٠(والمـــــادة  ٢٠٠٥ ـــــم ) ٢/ثالث ـــــإقليم رق ـــــر المنتظمـــــة ب ـــــانون المحافظـــــات غي لســـــنة  ٢١مـــــن ق

ـــــــا نصـــــــــــت فـــــــــــي قـــــــــــرار ســـــــــــابق لهـــــــــــا المـــــــــــرقم ... ".٢٠٠٨ فـــــــــــي   ٢٠٠٧/ اتحاديـــــــــــة/١٦بينمــــ

فقــــــد وجــــــدت المحكمــــــة مــــــن اســــــتقراء الاختصاصــــــات المناطــــــة بالســـــــلطة "...  ٢ ١١/٩/٢٠٠٧

م وجــــود مــــا يشــــير الــــى اناطــــة صــــلاحية الاتحاديــــة الــــواردة فــــي البــــاب الرابــــع مــــن الدســــتور عــــد

مــــــن الدســــــتور  ١١٥التعيـــــين والاقالــــــة للأجهــــــزة الامنيــــــة بالســــــلطة الاتحاديــــــة وحيــــــث ان المــــــادة 

ــــــم يــــــنص عليــــــه فــــــي الاختصاصــــــات الحصــــــرية للســــــلطات الاتحاديــــــة (نصــــــت بــــــان  ـــا ل كــــــل مـــ

ــــــيم ــــــر المنتظمــــــة فــــــي اقل ــــــاليم والمحافظــــــات غي ــــــين ) يكــــــون مــــــن صــــــلاحية الاق ــــــذا فــــــان التعي وب

الاقالــــــة للأجهــــــزة الامنيــــــة تكــــــون مــــــن صــــــلاحية الاقــــــاليم والمحافظــــــات غيــــــر المنتظمــــــة فـــــــي و 

  ...". اقليم

  

ففــــــي قرارهــــــا الاول كــــــان استيضــــــاح مــــــن قبــــــل محــــــافظ ذي قــــــار عــــــن مــــــدى صــــــلاحية 

المحــــــافظ بالإقالــــــة والتنســــــيب والنقــــــل بــــــين دوائــــــر الــــــوزارات فــــــي المحافظــــــة الواحــــــدة لأصــــــحاب 

ـــــــا هـــــــم المـــــــديرون العـــــــامون ورؤســـــــاء المناصـــــــب العليـــــــا، علمـــــــا ان اصـــــــ حاب المناصـــــــب العلي

الاجهـــــــزة الامنيـــــــة فـــــــي المحافظـــــــة وكـــــــان قضـــــــاء المحكمـــــــة بعـــــــدم اختصاصـــــــها بالفصـــــــل فـــــــي 

ـــــدعوى،  ـــــ علـــــىموضـــــوع ال ـــــل مـــــن رغم ال انهـــــا فـــــي قـــــرار ســـــابق والـــــذي كـــــان استيضـــــاح مـــــن قب

ة البرلمـــــــان حـــــــول صـــــــلاحية التعيـــــــين والاقالـــــــة للأجهـــــــزة الامنيـــــــة تكـــــــون مـــــــن ضـــــــمن صـــــــلاحي

ســــــلطات المحافظــــــات ام الســــــلطة الاتحاديــــــة، وكــــــان الجــــــواب مــــــن المحكمــــــة الاتحاديــــــة العليــــــا 

                                                           

   ٢٣١، ص ٢٠١١، المجلد الثاني، نيسان ٢٠٠٩المنشور في احكام وقرارات المحكمة الاتحادية العليا للعام ) ١(

 . ٥٥، ص ) ٢٠٠٧، ٢٠٠٦، ٢٠٠٥( المنشور في احكام وقرارات المحكمة الاتحادية للاعوام ) ٢(



  

 

 

  ا�ولا���ل 

٨٧ 

 ���وم ا��دول �� أ���م ا����ء ا�د��وري

ان موضـــــوع الـــــدعويين واحـــــد الا مـــــن رغم علـــــى الـــــبانهـــــا مـــــن صـــــلاحية ســـــلطات المحافظـــــات، ف

  . مختلفةطريقة ان البت به كان ب

ـــا فــــــــــي قرارهــــــــــا المــــــــــرقم   )١(٢٣/٧/٢٠١٣فــــــــــي  ٢٠١٣/اتحاديــــــــــة/ ٤٨وكــــــــــذلك حكمهـــــــ

ـــــ ـــــص عل ـــــذي ن ـــــه ال ـــــا "... ى ان ـــــة العلي ـــــدعواه مـــــن المحكمـــــة الاتحادي ـــــب ب وجـــــد ان المـــــدعي يطل

كوتــــا (الحكــــم بتعــــديل الخطــــوة الثالثــــة مــــن خطــــوات نظــــام توزيــــع المقاعــــد والخاصــــة باحتســــاب 

ولـــــــيس مـــــــن بينهـــــــا البـــــــت ... ٢٠١٣لســـــــنة  ١فـــــــي قـــــــانون مجلـــــــس المحافظـــــــات رقـــــــم ) النســـــــاء

ـــــب المــــــــدعي بالتعــــــــديل وبنــــــــاءً عليــــــــه يكــــــــون البــــــــت  بطلــــــــب المــــــــدعي خــــــــارج اختصــــــــاص بطلـــ

  ...". المحكمة

ـــــــي قرارهـــــــا المـــــــرقم  نصـــــــت علـــــــى انـــــــه ) ٢( ٢٦/٨/٢٠١٣فـــــــي  ٢٠١٣/اتحاديـــــــة/٣٦وف

ــــــا النســــــاء(قــــــرر الحكــــــم بعــــــدم دســــــتورية الخطــــــوة الثالثــــــة "...  ــــــع ) حســــــاب كوت مــــــن نظــــــام توزي

  ... ". مقاعد مجالس المحافظات والاقضية والنواحي

احتســـــــاب كوتـــــــا (ان فـــــــي موضـــــــوعهما وهـــــــو الملاحـــــــظ مـــــــن الـــــــدعويين انهمـــــــا يتشـــــــابه

فـــــي مجـــــالس المحافظـــــات، الا ان الطلـــــب الثـــــاني جـــــاء وفـــــق صـــــيغة مقبولـــــة مـــــن قبـــــل ) النســـــاء

المحكمــــة الاتحاديــــة العليـــــا، بينمــــا الطلـــــب الاول جــــاء وفـــــق صــــيغة تجعـــــل المحكمــــة الاتحاديـــــة 

حكمــــــة الاتحاديــــــة العليــــــا تعمــــــل وفــــــق العليــــــا غيــــــر مختصــــــة بنظــــــر الــــــدعوى، بســــــبب كــــــون الم

المعـــــدل لان القـــــانون يقيـــــد القضــــــاة  ١٩٦٩لســـــنة  ٨٣قـــــانون المرافعـــــات المدنيـــــة العراقـــــي رقــــــم 

ــــك فــــي المــــادة  ــــى انــــه  ٢٠٣بــــالحكم وفــــق طلبــــات الخصــــوم وذل للخصــــوم "منــــه التــــي نصــــت عل

 -٥..:.وذلــــــك فــــــي الاحــــــوال الاتيــــــة...ان يطعنــــــوا تمييــــــزا، لــــــدى محكمــــــة التمييــــــز فــــــي الاحكــــــام

و فصـــــل فــــــي شـــــيء لــــــم ...  اذا وقـــــع فــــــي الحكـــــم  خطــــــأ جـــــوهري ويعتبــــــر الخطـــــأ جوهريــــــا اذا

ــــأكثر ممــــا طلبــــوه ونجــــد ان هــــذه المــــادة وردت فــــي الفصــــل ... "  يــــدع بــــه الخصــــوم او قضــــى ب

  . التمييز –الخامس 

ونعتقــــــد ان المحكمــــــة الاتحاديــــــة العليــــــا فــــــي العــــــراق ينبغــــــي ان لا تقيــــــد نفســــــها بقــــــانون 

المدنيــــة العراقــــي ســــالف الــــذكر كونــــه يــــنظم اجــــراءات الــــدعاوى المدنيــــة والتــــي يكــــون  المرافعــــات
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 .٥٤، المجلد السادس، ص ٢٠١٣المنشور في احكام وقرارات المحكمة الاتحادية العليا للعام  ) ٢(
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الخصــــــــوم فيهــــــــا بمركــــــــز قــــــــانوني متســــــــاوي، اي يحكــــــــم الــــــــدعاوى التــــــــي يكــــــــون اطرافهــــــــا مــــــــن 

ـــــف عـــــن  ـــــة بينمـــــا الحكـــــم القضـــــائي الدســـــتوري ذو طبيعـــــة تختل ـــــة او المعنوي الاشـــــخاص الطبيعي

المحكمــــــة ان تقيـــــد نفســــــها بقــــــانون المرافعــــــات  الحكـــــم فــــــي الــــــدعاوى المدنيــــــة لـــــذلك لــــــيس علــــــى

ــــد نصــــت المــــادة  ــــا فق ــــداخلي للمحكمــــة رقــــم  ٣المدنيــــة هــــذا اولا، امــــا ثاني لســــنة  ١مــــن النظــــام ال

ــــانون مــــا يتعــــارض مــــع الدســــتور لهــــا  ٢٠٠٥ ــــاء نفســــها اذا رأت ان ق ــــى ان للمحــــاكم مــــن تلق عل

ــــانو  ــــي دســــتورية الق ــــت ف ــــب للمحكمــــة للب ــــدم طل ــــدعوى وتق ــــه ان كــــان ان تســــتاخر ال ــــد ان ن، ونعتق

للمحـــــاكم العاديـــــة اســـــتأخار الـــــدعوى وتقـــــديم طلـــــب للمحكمـــــة للبـــــت فـــــي دســـــتورية القـــــانون فانـــــه 

   .التصدي للقانون غير الدستوري  من باب اولى ان يكون للمحكمة الاتحادية

ومـــــن ناحيـــــة ثالثـــــة  كـــــون الـــــنص الدســـــتوري واضـــــح اذ انـــــه جعـــــل المحكمـــــة الاتحاديـــــة 

البـــــت (لــــيس مجـــــرد محكمــــة موضـــــوع تبـــــت فــــي الـــــدعاوى المرفوعــــة امامهـــــا مراقبــــة للدســـــتورية و 

وكمــــــا نعلــــــم ان واضــــــعي الدســــــتور اذا مــــــا ارادوا صــــــياغة الدســــــتور فــــــانهم ) بدســــــتورية القــــــوانين

او تجــــارب الــــدول المقارنـــــة ) الدســـــاتير الســــابقة للعــــراق(يعتمــــدون علــــى التجــــارب الســــابقة للبلــــد 

  .) دساتير دول اخرى(

التـــــــي نصـــــــت علـــــــى تكـــــــوين المحكمـــــــة  –ن كـــــــل الدســـــــاتير العراقيـــــــة اوضـــــــحنا ســـــــابقا ا

ــــها يقتصـــــــر علـــــــى البـــــــت بدســـــــتورية القـــــــوانين ومنهـــــــا القـــــــانون  –الدســـــــتورية  جعلـــــــت اختصاصـــ

ـــــــول /٢١الملغـــــــى ودســـــــتور  ١٩٢٥الاساســـــــي لســـــــنة  ـــــــة  ١٩٦٨/ايل ـــــــانون ادارة الدول الملغـــــــى وق

نـــــــص  ٢٠١٤لمصـــــــري لعـــــــام الملغـــــــى ، والدســـــــتور ا ٢٠٠٤العراقيــــــة للمرحلـــــــة الانتقاليـــــــة لعـــــــام 

منــــــه علــــــى ان مــــــن اختصاصــــــات المحكمــــــة  الدســــــتورية العليــــــا فــــــي مصــــــر  ١٩٢فــــــي المــــــادة 

ـــــة القضـــــائية علـــــى دســـــتورية القـــــوانين، ويثـــــور تســـــائل هنـــــا حـــــول ســـــبب اختيـــــار المشـــــرع  الرقاب

الدســـــــتوري لعبـــــــارة الرقابـــــــة علـــــــى الدســـــــتورية بـــــــدل البـــــــت بدســـــــتورية القـــــــوانين، ونعتقـــــــد هنـــــــا ان 

ن المشـــــرع الدســـــتوري اراد للمحكمـــــة الاتحاديـــــة ان تمـــــارس دور اوســـــع مـــــن البـــــت الســـــبب هـــــو ا

ان يطبــــــق تجربــــــة مصــــــر د بــــــة علــــــى دســــــتورية القــــــوانين ، فــــــارابدســــــتورية  القــــــوانين، وهــــــو الرقا

  .     والدول التي تحذوا حذوها في الرقابة على الدستورية 
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  ا����ث ا�)�'�
  ء ا�د��وريا'واع ا��دول �� ا���م ا����
 مول التــــــــي تعتمــــــــد النظــــــــام اللاتينــــــــي االحكــــــــم القضــــــــائي الدســــــــتوري، ســــــــواء فــــــــي الــــــــد

ســــواء كانــــت احكامهــــا تعتمــــد علــــى القــــانون فقــــط فــــي حــــل المســــائل أكــــان الانكلوسكســــوني، اي 

الحكــــــم القضــــــائي  فضــــــلا عــــــند علــــــى الســــــوابق القضــــــائية المعروضــــــة علــــــى القضــــــاء ام تعتمــــــ

م القضــــاء فيهــــا امــــا بســــبب صــــدور نــــص دســــتوري او تغيــــر الســــابق، فــــيمكن العــــدول عــــن احكــــا

  .او تطور حصل على ارض الواقع

ائل المتبعــــــة فــــــي العــــــدول طة الوســــــاســــــصــــــل التغييــــــر فــــــي الحكــــــم الدســــــتوري بو وقــــــد يح

الزمنيـــــة التـــــي يســـــتغرقها العـــــدول، و مـــــن حيـــــث اعـــــلان ارادة القاضـــــي الدســـــتوري،  مـــــدةوهـــــي ال

  .و من حيث منهج القاضي الدستوري

زمنيـة طويلـة نسـبيا،  مـدةير بصورة تدريجيـة، اي اسـتغرق كان الحكم الدستوري قد تغفاذا 

صدر خلالها عدد من الاحكام الدستورية تحتوي كل منها على تغيير بسيط يؤدي في النهاية الى 

  . تغيير في الحكم الدستوري السابق، او  ان يتم بصورة سريعة وبدون سابق انذار

توري اســــــلوب ذكــــــر الحكــــــم القــــــديم فيــــــه ومقارنتــــــه بــــــالحكم وكــــــذلك يتبــــــع القاضــــــي الدســــــ

الجديــــد ويعلــــن العــــدول عــــن الحكــــم الســــابق مــــع بيــــان الفــــارق بــــين الحكمــــين وســــبب العــــدول، او 

  . ان يتغاضى عن الحكم القديم ولا يقوم سوى بذكر الحكم الجديد  في الدعوى الدستورية

رات محـددة للعـدول  او ان يـتم وللقاضي الدستوري منهج معين في العـدول فقـد يـذكر عبـا

  . العدول بعبارات عامة وقد تكون غير مفهومة وتثير ارباك في تبني مبدأ قانوني جديد او لا

ولا جــــــدال فــــــي ان الحكــــــم القضــــــائي الدســــــتوري اذا مــــــا صــــــدر فانــــــه ســــــيرتب اثــــــار قــــــد 

لك تكــــون ســــلبية وقــــد تكــــون ايجابيــــة بالنســــبة للمجتمــــع الــــذي صــــدر فيــــه الحكــــم القضــــائي، وكــــذ

، لــــذلك ســــنقوم بتقســــيم العــــدول عــــن هــــذا الحكــــم قــــد يرتــــب اثــــارا ايجابيــــة و ســــلبية علــــى المجتمــــع

  : لى ثلاثة فروع وكالاتيعهذا المطلب 

  انواع العدول من حيث السبب المؤدي له : المطلب الاول

  انواع العدول من حيث الوسائل التي يتبعها القاضي الدستوري : المطلب  الثاني

  . انواع العدول من حيث اثاره: ثالمطلب الثال
  ا��ط#ب ا�ول
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�  ا'واع ا��دول �ن ��ث ا���ب ا��ؤدي �
لــــــى عــــــدول واقعــــــي ان كــــــان الســــــبب عالعــــــدول مــــــن حيــــــث الســــــبب المــــــؤدي لــــــه  يقســــــم

المــــؤدي لــــه يعــــود الــــى تغيــــر الظــــروف اي بســــبب تغيــــر الواقــــع وارتــــأى القاضــــي العــــدول عـــــن 

جــــع الــــى تغييــــر او تعــــديل حصــــل علــــى القاعــــدة الحكــــم الســــابق، امــــا ان كــــان ســــبب العــــدول ير 

  : القانونية المطبقة سابقا كان العدول قانوني، وهذا ما سنحاول بيانه فيما سيأتي

  : العدول الواقعي .١

لمــــا كــــان المجتمـــــع هــــو الـــــذي يجهــــز المؤسســـــات القضــــائية بالملاكـــــات والكــــوادر التـــــي 

ات والتقاليــــد والقــــيم والــــدين هــــي مــــن شــــأنها أن تضــــع القــــوانين موضــــع التنفيــــذ ولمــــا كانــــت العــــاد

ـــانون لأنهـــــــا تعـــــــد مـــــــن اهـــــــم  مـــــــا تعتمـــــــد عليـــــــه القـــــــوانين وبـــــــدونها مـــــــن الصـــــــعوبة صـــــــناعة القــــ

ــــانون يشــــرع بإيعــــاز مــــن المجتمــــع وظروفــــه  ــــذلك وبمــــا أنــــه الق ــــانون، ل ــــة للق المصــــادر الاجتماعي

قضـــــاة ن القضــــاء والات القضـــــائية بالملاكــــات والكــــوادر فـــــوالمجتمــــع هــــو الـــــذي يجهــــز المؤسســــا

لا يــــتلائم مــــع  ن أي قــــاضاولــــذلك فــــ) ١(مــــن المجتمــــع وتتــــأثر بــــه امــــا هــــم الا مؤسســــة تعــــد جــــزء

مجتمعــــــه ومــــــع محيطــــــه ســــــيكون وجــــــوده وشــــــرعيته مهــــــددة وسيصــــــبح غيــــــر فعــــــال داخــــــل هــــــذا 

وبالتــــالي تكــــون احكامــــه غيــــر متجانســــة مــــع المجتمــــع وتقاليــــده وعاداتــــه . )٢(المحــــيط والمجتمــــع

ول عنهـــــــا وتغييرهـــــــا تغييـــــــرا يتطـــــــابق مـــــــع عـــــــادات المجتمـــــــع والـــــــدين وســـــــتكون عرضـــــــة للعـــــــد

  . وتقاليده 

ـــي عـــــــدلت فيهـــــــا عـــــــن احكـــــــام  ــة الكثيـــــــر مـــــــن القـــــــرارات التــــ وللمحكمـــــــة العليـــــــا الامريكيـــــ

نــــــذكر منهــــــا  قــــــرار المحكمــــــة العليــــــا القاضــــــي بــــــان صــــــفة دافــــــع الضــــــرائب لا تخــــــول  )٣(ســــــابقة

ــق فــــــــــي ان يطعــــــــــن بدســــــــــتورية التشــــــــــريعات التــــــــــي تتضــــــــــم ن اوجــــــــــه الانفــــــــــاق صــــــــــاحبها الحــــــــ

                                                           

 .٩٤، ص ٢٠٠٨، ١احسان محمد الحسن ، علم الاجتماع القانوني ، عمان ، دار وائل للنشر ،ط ١)(

(2) S. Curoux, op.cit, p. 175.     ١٤٤علي عبد الحفيظ ، مصدر سابق ، ص . نقلاً عن د  

 u.s.a new York.، Michael j. Gerhardt, the power of precedent, oxford u:  ينظـر ٣)(

niversity press, 2008, p206  ،  حيـث يحتـوي علـى جـدول بـالقرارات التـي عـدلت عنهـا المحكمـة

فســها دون تـدخل قــانوني وبلـغ عــدد القــرارات التـي عــدل عنهـا مــن بدايـة نشــوء المحكمــة العليـا مــن تلقـاء ن

  . مرة ٢٢٨حوالي  ٢٠٠٥العليا الى عام 
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، والــــــذي عـــــدلت عنــــــه فيمـــــا بعــــــد لتقــــــرر ان صـــــفة دافــــــع الضـــــرائب كافيــــــة للطعــــــن )١(الحكـــــومي

بدســـــتورية تشــــــريع اذا تضــــــمن هــــــذا التشـــــريع انفاقــــــا حكوميــــــا يتعــــــارض مـــــع مبــــــدأ الفصــــــل بــــــين 

  .)٢(الدين والدولة

اذ كـــان  ١٩٨٢ومـــن تطبيقاتـــه الفرنســـية فـــي قـــرار المجلـــس الدســـتوري الفرنســـي فـــي عـــام 

بنظام خاص بها واوجب خضـوعها للقـانون العـام الـذي ) (de la corseرفض استقلال مقاطعة ي

في حين عدل المجلـس عـن قـراره  )٣(يتعلق بالدولة ولا يكون لها نظام قانوني مخالف للقانون العام

رأى المجلـس أن الامسـاك بنظـام  اذيم اداري مسـتقل لهـذه المقاطعـة واجاز انشـاء تنظـ ١٩٩١عام 

  .)٤(ولا يمكن استمراره ابائد الة المركزية الادارية اصبح امر الدو 

عـــــدلت فيهـــــا متعـــــددة قـــــرارات  ة العليـــــا فـــــي العـــــراق لهـــــا أيضـــــاً وفـــــي المحكمـــــة الاتحاديـــــ

 )٥(١١/٩/٢٠٠٧فــــــي  ٢٠٠٧/اتحاديــــــة/١٦عــــــن احكامهــــــا الســــــابقة نــــــذكر منهــــــا القــــــرار المــــــرقم 

ـــــة مـــــــــن اســـــــــتقراء الاختصاصـــــــــ(.. الـــــــــذي جـــــــــاء فيـــــــــه  ات المناطـــــــــة بالســـــــــلطة وجـــــــــدت المحكمــــ

الاتحاديــــة الــــواردة فــــي البــــاب الرابــــع مــــن الدســــتور عــــدم وجــــود مــــا يشــــير الــــى اناطــــة صــــلاحية 

مـــــــن الدســـــــتور ) ١١٥(أن المـــــــادة  اذة الامنيـــــــة بالســـــــلطة الاتحاديـــــــة و التعيـــــــين والاقالـــــــة للأجهـــــــز 

ــــــم يــــــنص عليــــــه فــــــي الاختصاصــــــات الحصــــــرية للســــــلطات الاتحاديــــــة (نصــــــت  ـــا ل بــــــأن كــــــل مـــ

، وبــــــذا فــــــأن التعيــــــين )لاحية الاقــــــاليم والمحافظــــــات غيــــــر المنتظمــــــة فــــــي اقلــــــيميكــــــون مــــــن صــــــ

والاقالــــــــة للاجهــــــــزة الامنيــــــــة تكــــــــون مــــــــن صــــــــلاحيات الاقــــــــاليم والمحافظــــــــات غيــــــــر المنتظمــــــــة 

  ..).باقليم

                                                           

(1) Frothingham  v. mellon 262 us 447 (1923) . ١٨٤حسين جبر، مصدر سابق، ص . نقلا عن د   

(2) Flast  v. cohen،392 us 83( 1963)  ١٨٥صدر سابق، ص حسين جبر، م. نقلا عن د .  
(3) Cf., surtout, cons. const., n82-138DC, 25fevr,1982,statute de la corse, 

REC. 41RJC 1-117;GDCC n32. 

(4) Cons.const.,n91-290DC, 9 mai 1991، statute de la corse REC, 50;RJC 1-438 

;GDCC.n 41.  

 . ٥٥، ص ) ٢٠٠٧، ٢٠٠٦، ٢٠٠٥( ة العليا لأعوام المنشور في احكام وقرارات المحكمة الاتحادي ٥)(
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ــــــالقرار رقــــــم  ــــــة/٧٤وتــــــم العــــــدول عنــــــه ب اذ وردهــــــا  )١(٣/١٢/٢٠٠٩فــــــي  ٢٠٠٩/اتحادي

ــــة والتنســــيب والنقــــل استيضــــاح مــــن قبــــل محــــافظ ذي قــــار عــــن مــــدى صــــ لاحية المحــــافظ بالإقال

  بين دوائر الوزارات في المحافظة الواحدة لأصحاب المناصب العليا 

ــــرار المحكمــــة كــــالاتي  ــــاً يخــــرج عــــن (.. وجــــاء ق ــــوارد آنف ــــب ال ــــي الطل وجــــد أن النظــــر ف

  .)٢(..)اختصاص المحكمة الاتحادية العليا

العــــــدول بــــــارادة القاضــــــي الدســــــتوري  ويتبــــــين لنــــــا ان القــــــرارات الســــــالفة الــــــذكر تــــــم فيهــــــا

  .وليس بسبب تعديل القاعدة القانونية المتبعة او المطبقة 

  

  : العدول القانوني .٢

هــــــــو العــــــــدول الــــــــذي لا يحــــــــدث نتيجــــــــة لإرادة ) بصــــــــورة عامــــــــة ( العــــــــدول القــــــــانوني  

القاضــــي انمــــا بســــبب ســــن تشــــريع مــــن قبــــل الســــلطة التشــــريعية ينــــتهج فيــــه القــــانون حــــل معــــين 

تطبيـــــق القاعـــــدة معينـــــة تخـــــالف مـــــا يطبقـــــه القضـــــاء، والقاضـــــي لا يكـــــون امامـــــه ســـــوى لمســـــألة 

  .)٣(القانونية الجديدة

وهـــذا النـــوع مـــن العـــدول يكـــون امـــا بســـبب انتهـــاج القاضـــي الدســـتوري لمـــنهج معـــين فـــي 

ـــه أو أن  ـــانون الخاضـــع لرقابت التفســـير أو فـــي الحـــل الدســـتوري لا يتفـــق مـــع او لا يقبـــل اجـــازة الق

                                                           

ـــــــا للعـــــــام  ١)( ـــــــة العلي ـــــــرارات المحكمـــــــة الاتحادي ـــــــي احكـــــــام وق ـــــــد الثـــــــاني ،  ٢٠٠٩/ ٢٠٠٨المنشـــــــور ف ، المجل

 . ٢٣١، ص  ٢٠١١نيسان 

المجلـــــد الثـــــاني الصـــــادر فـــــي نيســـــان ) ٢٠٠٩-٢٠٠٨(انظـــــر احكـــــام المحكمـــــة الاتحاديـــــة العليـــــا للاعـــــوام ) ٢(

ـــــــــة جـــــــــرت يـــــــــوم الثلاثـــــــــاء المصـــــــــادف .٢٣١، ص  ٢٠١١ مـــــــــع القاضـــــــــي  ٢٦/٨/٢٠١٤مـــــــــن مقابل

صـــــباحاً الـــــى الســـــاعة  ٩جعفـــــر ناصـــــر عضـــــو المحكمـــــة الاتحاديـــــة العليـــــا فـــــي العـــــراق مـــــن الســـــاعة 

ــــم الاستفســــار منــــه عــــن هــــات اذحاً صــــبا ١١ ــــب تفســــير يت ــــى جــــاءت بطل ــــدعوى الاول ــــدعويين ان ال ن ال

بــــــة عــــــن طلبــــــات التفســــــير الــــــواردة اليهــــــا مــــــن مــــــن مجلــــــس النــــــواب ومــــــن اختصــــــاص المحكمــــــة الاجا

ـــــــد طلـــــــب محـــــــافظ ذي قـــــــار بيـــــــان صـــــــلاحياته وهـــــــذا مـــــــن  مجلـــــــس النـــــــواب امـــــــا الـــــــدعوى الثانيـــــــة فق

ـــــا ـــــة العلي ـــــيس مـــــن اختصـــــاص المحكمـــــة الاتحادي ـــــة ول ـــــس شـــــورى الدول ـــــه . اختصـــــاص مجل ـــــا ان وذكرن

ـــــنص المـــــادة  ـــــة ب ـــــد المحـــــاكم العادي ـــــم تتقي  ١٩٦٩لســـــنة  ٨٣ مـــــن قـــــانون المرافعـــــات المـــــرقم ٢٠٣اذا ل

  .المعدل فكيف تلزم المحكمة الاتحادية نفسها بهذا النص
(٣) francis delperee K op.cit . p .3 .  
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لقــانوني جــاء نتيجــة مباشــرة لتعــديل الــنص الدســتوري نفســه مــن جانــب الســلطة المختصــة العــدول ا

وهنــاك اربــع مناســبات جــرى بهــا تعــديل للســوابق القضــائية  فــي الولايــات المتحــدة الامريكيــة عــن 

طريــق التعــديل الدســتوري كــان اولهــا الســابقة القضــائية التــي اقرتهــا المحكمــة والتــي تتضــمن حــق 

نتمـي الـى ولايـة فـي مقاضـاة ولايـة اخـرى امـام القضـاء الاتحـادي وذلـك فـي قضـية المواطن الـذي ي

Chisholm v. Georgia)ولــم يــتم الغــاء هــذه الســابقة الا عــن طريــق التعــديل  ١٧٩٣عــام ) ١

الــذي يمنــع رفــع دعــوى مباشــرة علــى الولايــات امــام القضــاء  ١٧٩٨الدســتوري الحــادي عشــر عــام 

  .يات الاخرى او رعايا الدول الاجنبيةالاتحادي من قبل مواطني الولا

السابقة الثانية في هذا الخصوص كانت في القضية التي حكمت بها المحكمة العليا بعدم 

الــذي كــان يعــد خطــوة قانونيــة  (Missouri compromise)دســتورية قــانون مصــالحة ميســوري 

  .)٢(Dread scott V.sandford مهمة بأتجاه محاربة العبودية وتلك هي قضية  

وكانــت الســابقة الثالثــة التــي الغيــت عــن طريــق التعــديل الدســتوري هــي الســابقة التــي     

هـذه القضـية  )٣((Pollock V.Farmers Loan and Trust Co)اقرتهـا المحكمـة فـي قضـية 

التي قضت فيها المحكمة ان ضرائب الدخل علـى اربـاح الاسـهم والفائـدة والايجـارات التـي فرضـها 

. لدخل كان غير دسـتوري والتـي الغيـت بالتعـديل السـادس عشـر للدسـتور الامريكـيقانون ضريبة ا

أمــا آخــر الســوابق التــي تــم الغاؤهــا عــن طريــق التعــديل الدســتوري فهــي حكــم المحكمــة فــي قضــية 

(Oregon V. Mitchell))والتــي قضــت فيهــا المحكمــة بعــدم دســتورية نصــوص قانونيــة فــي  )٤

والتـي تـم الغاؤهـا عـن طريـق التعـديل الدســتوري ) Voting Rights Act(قـانون حـق التصـويت 

  .)٥(السادس والعشرين

                                                           

(1)  Chisholm v. Georgia 2 us 419 (1793 ). 

(2)  Dread scott v.sandford 60 us 393 (1857 ) 

(3) Pollock v. farmers loanand trust co.157 us 429 (1895 )  

(4) Oregon v. Mitchell 400 us 112 (1970 )  

 .١٤٨حسين جبر الشويلي، مصدر سابق ، ص. د: أنظر ٥)(
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ــــى  ــــي الحالــــة الاول ــــي التفســــير او الحــــل (فف انتهــــاج القاضــــي الدســــتوري لمــــنهج معــــين ف

ــــي حــــل معــــين عــــن طريــــق التعــــديل الدســــتوري وهــــذه ) الدســــتوري ــــار القاضــــي علــــى تبن يــــتم اجب

  ).١(قه الفرنسي بالتعديل المخالفالصورة من صور التعديل الدستوري يصفها الف

وهــــــذه الصــــــورة مــــــن صــــــور التحــــــول مــــــا هــــــي الا التفــــــاف علــــــى ارادة وقــــــرار القاضــــــي 

ــية، ففــــــي فرنســـــــا رفــــــض المجلـــــــس  ـــــد منهـــــــا تحقيــــــق مــــــآرب سياســـــ الدســــــتوري وقــــــد يكـــــــون القصـ

ــــــى اســــــاس الجــــــنسالدســــــتوري العــــــدول عــــــن تفســــــيره ل ــــدأ المســــــاواة عل ــ ــــــض تخصــــــيص  اذ مب رف

اذ   ١٩٨٢وذلـــــك فـــــي قـــــرار اصـــــدره فـــــي عـــــام ، ها للحيـــــاة السياســـــيةحصـــــة للمـــــرأة فـــــي مباشـــــرت

ذهـــــب الـــــى ان فكـــــرة المواطنـــــة تفـــــتح البـــــاب للترشـــــيح والانتخـــــاب وفقـــــاً لشـــــروط واحـــــدة ومماثلـــــة 

ــــم يســــتبعد بســــبب الســــن او عــــدم الاهليــــة او الجــــنس ــــس رفضــــه )٢(لكــــل شــــخص ل ، وكــــرر المجل

ـــــه ونتيجـــــة لعـــــدم   .١٩٩٩فـــــي قـــــرار آخـــــر عـــــام  نفســـــه لموضـــــوعل ـــــس لقـــــراره وموقف ـــــر المجل تغيي

بخصـــــــوص تحديـــــــد حصـــــــة سياســـــــية للمـــــــرأة محجـــــــوزة لهـــــــا ونتيجـــــــة للتعـــــــديل الدســـــــتوري عـــــــدل 

  .)٣(٢٠٠٠المجلس الدستوري عن موقفه الرافض في عام 

لإقــــــرار  ٢٠٠٨ونجــــــد تطبيقــــــه فــــــي فرنســــــا عنــــــدما اقــــــر التعــــــديل الدســــــتوري فــــــي تمــــــوز 

ا طرحـــــت مســــألة الدســـــتورية بمناســـــبة تطبيـــــق الرقابــــة اللاحقـــــة علـــــى دســـــتورية القــــوانين، فـــــاذا مـــــ

قـــــانون مشـــــكوك فـــــي دســـــتوريته امـــــام القضـــــاء العـــــادي أو الاداري و احيلـــــت هـــــذه المســـــألة امـــــام 

المجلـــــــس الدســـــــتوري ســـــــيكون لـــــــه الحـــــــق فـــــــي فحـــــــص هـــــــذا القـــــــانون وهـــــــذا التعـــــــديل القـــــــانوني  

                                                           

كـــــل تعـــــديل دســـــتوري تـــــالي لرقابـــــة القاضـــــي الدســـــتوري لـــــنص تشـــــريعي عـــــادي ليكـــــون : لتعـــــديل المخـــــالفا) ١(

نون الخـــــاص برقابـــــة القـــــا ٣٢٥دســـــتورياً بعـــــد ذلـــــك كمـــــا هـــــو الحـــــال فـــــي فرنســـــا بالنســـــبة للقـــــرار رقـــــم 

عبــــــد الحفــــــيظ علــــــي الشــــــيمي، : الصــــــادر بالتصــــــديق علــــــى معاهــــــدة تنظــــــيم الهجــــــرة انظــــــر فــــــي ذلــــــك

  .١٥١التحول في احكام القضاء الدستوري، مصدر سابق، ص 
(2) Cons.const.n82-146DC, 18 nov.1982Quotas parsexe1REC.66; RJC 1-184. GDCC, 

n31. 

(3)  Cons.const;n99 -407 DC, 14janv. 1999،Quotas par sexeII 21.RJC,1-798 

GDCC,n31. 
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يتســـــــبب فـــــــي عـــــــدول المجلـــــــس الدســـــــتوري عـــــــن احكامـــــــه الســـــــابقة القاضـــــــية بعـــــــدم اختصـــــــاص 

  . )١(المجلس الدستوري بالرقابة اللاحقة على دستورية القوانين

 ١٩٩٨لســـــنة  ١٦٨ومثـــــال ذلـــــك فـــــي مصـــــر ، قـــــرار رئـــــيس الجمهوريـــــة المصـــــري رقـــــم 

ــــــذي عــــــدل المــــــادة  ــــــم  ٤٩وال ، اذ ١٩٧٩لســــــنة  ٤٨مــــــن قــــــانون المحكمــــــة الدســــــتورية العليــــــا رق

مباشــــــر ولا تســــــري جعــــــل احكامهــــــا الصــــــادرة بعــــــدم دســــــتورية  النصــــــوص الضــــــريبية لهــــــا اثــــــر 

ـــــذي قضـــــى  ـــــا ال ـــــا لأحكـــــام المحكمـــــة الدســـــتورية العلي ـــــى الماضـــــي وهـــــذا التعـــــديل جـــــاء مخالف عل

بــــــان ســــــريان احكامهــــــا يكــــــون بــــــاثر رجعــــــي، اذ ان التعــــــديل القــــــانوني ســــــبب عــــــدول المحكمــــــة 

 ١٧لســـــنة  ٩وذلـــــك فـــــي حكمهـــــا  فـــــي القضـــــية رقـــــم ) عـــــدول قـــــانوني(الدســـــتورية عـــــن احكامهـــــا 

  . ذي الغت فيه الضريبة على رؤوس الاموالال) ٢(قضاء دستوري

  
  ا��ط#ب ا�)�'�

  ا'واع ا��ــــدول �ن ��ـــــــث ا�و��3ل ا��� ������ ا����� ا�د��وري
ـــــث الوســـــا ـــــي يتبعهـــــا القاضـــــي الدســـــتوري يقســـــم العـــــدول مـــــن حي ـــــد عئل الت ـــــواع ق ـــــى ان ل

اضــــــــــي الزمنيــــــــــة التــــــــــي يســــــــــتغرقها العــــــــــدول، و مــــــــــن حيــــــــــث اعــــــــــلان ارادة القلمــــــــــدة تتعلـــــــــق با

  : الدستوري، و من حيث منهج القاضي الدستوري،  وكالاتي

  
  ا��رع ا�ول

�  ا'واع ا��دول �ن ��ث ا�ز�ن ا�ذي ���&ر5
  . لى عدول مفاجيء او عدول تدريجيعلذي استغرقه يقسم العدول من حيث الزمن ا

  

  

  

  : العدول المفاجئ .١

                                                           

 .من الدستور الفرنسي ٦١/تعديل نص م) ١(

ســـــــبتمبر  ٧قضـــــــاء دســـــــتوري جلســـــــة  ١٧لســـــــنة  ٩حكـــــــم المحكمـــــــة الدســـــــتورية العليـــــــا فـــــــي القضـــــــية رقـــــــم ) ٢(

  . ٨٧، ص ٨، المجموعة، ج ١٩٩٦
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اشــــــارة او العــــــدول المفــــــاجئ هــــــو العــــــدول عــــــن مبــــــدأ قضــــــائي ســــــابق امــــــا دون وجــــــود 

نــــذير بــــأن هنــــاك عــــدول مســــتقبلي عــــن حكــــم قــــديم او ســــابقة قضــــائية او يوصــــف بأنــــه مفــــاجئ 

مثــــــال ذلــــــك هجــــــر ،  )١(لأنــــــه لا يوجــــــد فاصــــــل زمنــــــي كبيــــــر بــــــين القضــــــاء القــــــديم او الحــــــديث 

ـــــــراره الصـــــــادر فـــــــي  ـــــــس الدســـــــتوري الفرنســـــــي ق ـــــــار  ١٩٧٩تمـــــــوز   ٢٥المجل ـــــــد بمعي ـــــــذي يعت ال

سســــات والمنشــــآت العامــــة والــــذي عــــدل عنــــه بعــــد شــــهرين مــــن طبيعــــة النشــــاط فــــي تصــــنيفه للمؤ 

قضـــــائه الســــــابق ، وكــــــذلك فـــــي قــــــرار المجلــــــس الدســــــتوري الخـــــاص بتثبيــــــت الاســــــعار الصــــــادر 

  .)٢(١٩٨٢تموز  ٣٠ومن ثم عدل عن قراره بعد ثلاثة ايام في  ١٩٨٢تموز ٢٧في 

لولايات المتحدة ومن تطبيقات العدول المفاجئ في احكام وسوابق المحكمة الاتحادية في ا

 (Yates v. evatt) عـن السـابقة )  )٣( Estelle v. mcQuire(الامريكيـة عـدولها فـي قضـية 
  . بعد خمسة اشهر منها  (٤)

عــــدول د لعليــــا التــــي تــــم العــــدول فيهــــا تعــــأمــــا فــــي العــــراق فقــــرارات المحكمــــة الاتحاديــــة ا

هـــــــا عـــــــدولها عـــــــن عـــــــدم ومن، مفـــــــاجئ وذلـــــــك لان المحكمـــــــة الاتحاديـــــــة العليـــــــا حديثـــــــة النشـــــــأة 

ـــــــة  ـــــــس المحافظـــــــة بســـــــن التشـــــــريعات المحليـــــــة لتنظـــــــيم الشـــــــؤون الاداري اعطـــــــاء صـــــــلاحية مجل

ـــــــذكر اذ ان القـــــــرار الاول كـــــــان بتـــــــاريخ  وتـــــــم العـــــــدول عنـــــــه  ١٦/٧/٢٠٠٧والماليـــــــة الســـــــابق ال

  .  ٣١/٧/٢٠٠٧بتاريخ 

  

  -:العدول التدريجي .٢

ــــه ويمكــــن ان نســــتخلص هــــذا النــــوع مــــن العــــدول مــــن خــــلال تتبــــع قــــر  ارات المحكمــــة لأن

يــــتم بصــــورة تدريجيــــة ولــــيس مفاجئــــة، فأمــــا أن يكــــون العــــدول عــــن المبــــدأ الســــابق علــــى مراحــــل 

                                                           

١)( francis delperee , op.cit ,p. 7 . 
(2)  Cf,cons.const،n82-155 DC,30dec, 1982 loi de finances rectifi  cative pour 

1982،REC.88 RJC 11-149 et surtout. 

(3) Estelle v. mcQuire 502 us 62 (1991)    

(4) Yates v. evatt 500 us 391 (1991)  
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أي فـــــــي البـــــــدء يكـــــــون هنـــــــاك اســـــــتثناءات علـــــــى المبـــــــدأ الســـــــابق الـــــــى أن يصـــــــل الـــــــى مرحلـــــــة 

  .)١(العدول أي يبدأ بأضعاف المبدأ السابق الى أن يصل الى ترك او هجر هذا المبدأ

توري الفرنســـــــي كـــــــان يتطلـــــــب وحـــــــدة المؤسســـــــات فـــــــي اقلـــــــيم مـــــــا وراء فـــــــالمجلس الدســـــــ

 statut)والخــــاص بــــاقليم  ١٩٨٥كــــانون الاول   ٢٥البحــــار وذلــــك فــــي قــــرارة الصــــادر فــــي 

de la corse)  ًوفـــي هـــذا القـــرار ذهـــب المجلـــس الـــى ان المشـــرع يمكنـــه ان ينشـــيء نظامـــا

ـــــيم  ـــــوحظ موحـــــداً أو نموذجـــــاً واحـــــداً للمؤسســـــات القائمـــــة داخـــــل اقل ـــــم ل مـــــا وراء البحـــــار، ومـــــن ث

انــــه قبــــل التنــــوع فــــي المؤسســــات الاداريــــة والتنظيميــــة  اذايــــة وجــــود تنــــوع فــــي قضــــاء المجلــــس بد

ومـــن ثــــم  ١٩٨٥كــــانون الاول   ٢٨، فـــي قــــراره فـــي ) (paris lyon- Marseilleللمـــدن 

ــــــيم وذلــــــك فــــــي قــــــراره فــــــي  ايــــــار   ٩عــــــدل عــــــن قــــــراره الخــــــاص بتماثــــــل المؤسســــــات داخــــــل الاقل

  .)٢((statut de la corse)الخاص باقليم  ١٩٩١

ــــــدأ  ــــــرك مب ـــــر بهــــــا العــــــدول لت ــــــي يمـ ــــــدريجي لا يحــــــدث بســــــبب المراحــــــل الت والعــــــدول الت

معــــين فقــــط وانمــــا يمكــــن ان يحــــدث ايضــــاً بســــبب تطــــور القضــــاء وهــــذا التطــــور يحــــدث بســــبب 

ــــــالي عدولــــــه عــــــن المبــــــدأ القضــــــائي الســــــابق لا  ــــــة القضــــــاء لموضــــــوع معــــــين و بالت تطــــــور رؤي

  .كون مباغتاً و انما العدول سيتوقع حدوثه، اي ان عنصر المباغتة هنا سينتفيي

ومـــــن احكـــــام المجلـــــس الدســـــتوري التـــــي بـــــدأت تتحـــــول نحـــــو حمايـــــة الحقـــــوق والحريـــــات 

وفيـــــه أن المجلـــــس الدســـــتوري عـــــدل قضـــــاءه فيمـــــا يخـــــص تحديـــــد  ١٩٧١القـــــرار الصـــــادر عـــــام 

ــــي ا ــــه ف ــــررة لهــــا، اذ أن ــــات المق ــــة الســــلطة المخالفــــات والعقوب لبدايــــة كــــان يعطــــي الســــلطة اللائحي

ـــــــى ان  ـــــــك عـــــــدل عـــــــن هـــــــذا الاتجـــــــاه وانتهـــــــى ال ـــــه بعـــــــد ذل ــ ــــــة فـــــــي تحديـــــــد العقوبـــــــة لكن التقديريـ

ـــــــانون  ـــــــدخل فـــــــي اختصـــــــاص الق ـــــــة انمـــــــا ت ـــــــي تكـــــــون عقوبتهـــــــا المســـــــاس بالحري ـــــــات الت المخالف

                                                           

(1)francis delperee , op.cit ,p. 7 

(2) Cons.const ;n91-290 DC 9mai 1991 statute de la corse REC.50; REJ1-438 

GDCC،N 41. 
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مـــــــة وان وبالتـــــــالي الرجـــــــوع الـــــــى القاعـــــــدة العامـــــــة بـــــــأن القـــــــانون هـــــــو التعبيـــــــر عـــــــن الارادة العا

  .)١(العقوبة التي تصل الى الحرمان من الحرية لا تقرر من قبل السلطة اللائحية

  
  ا��رع ا�)�'�

  ا'واع ا��دول �ن ��ث ا+(ن ارادة ا����� ا�د��وري
فقـــد يعمـــد القاضـــي الدســـتوري الـــى اعـــلان ارادتـــه فـــي العـــدول او ان يكتفـــي بالعـــدول دون 

  :لى عدول صريح وضمنيعحسب هذا المعيار بالعدول لذلك يقسم ، الاشارة الى الحكم السابق 

  : العدول الصريح .١

العـــــدول الصـــــريح يكـــــون عنـــــدما يعلـــــن القاضـــــي الدســـــتوري ارادتـــــه فـــــي العـــــدول بصـــــورة 

صـــــريحة، فالعـــــدول الصـــــريح يكـــــون خـــــالي مـــــن اي غمـــــوض او لـــــبس اي تكـــــون ارادة القاضـــــي 

فالعــــدول الصــــريح مــــن واضــــحة فــــي تبنــــي حــــل قضــــائي جديــــد وتــــرك الحــــل او الحكــــم الســــابق، 

ــــه مــــــن قــــــرار القاضــــــي بســــــهولة عنــــــدما يــــــذكر القاضــــــي الدســــــتوري  الممكــــــن قراءتــــــه واستخلاصــ

  .)٢(المبدأ الجديد ويعلن عن تركه للمبدأ السابق

وفــي الولايــات المتحــدة الامريكيــة نجــد ان المحكمــة العليــا الغــت ســابقتها التــي اقرتهــا فــي 

سـماح للنسـاء بالانضـمام الـى هيئـة المحلفـين والتـي بشـأن عـدم ال )٣()hoyt v. florida (قضـية 

نصـت فـي حكمهـا الجديـد علـى عـدم صـحة  اذ )٤( (taylor v. Louisiana)الغـت فـي قضـية 

  . وقضت بانه لا يمكن استبعاد النساء من هيئة المحلفين ، السابقة التي كانت تتبعها

ساســها حكمهـــا او ان تــنص علــى تغيــر الظــروف التــي وضــعت المحكمــة الســابقة علــى ا

القــديم، فمــن الواجــب علــى المحكمــة ان تنــتهج طريقــا يتوافــق والظــرف الجديــد فتلغــي تلــك الســابقة، 

                                                           

(1) Cons. Const ;n73-80 L 28nov،1973,mesurse privatives de liberte،REC 45 REJ 11-

57 (cette decision renverse la jurisprudence،issue de la decisions n 63-22Ldu 

19 fevr.1963. 

 .  ٢٣٦ا�د �	ل ا�و ا��د ، �در 
	�ق ، ص . د (٢)

(3) Hoyt v. florida 368،us57 (1961 )  

(4) (taylor v. Louisiana 419،us،522(1975). 
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 )١() brown v. board of education(وهـذا مـا حـدث فـي حكـم المحكمـة العليـا فـي قضـية 

  . السابقة الذكر )٢() plessy v. feruson(التي الغت حكم السابقة 

ـــــرار ال ـــــك ق ـــــي ذل ـــــذكر ف ـــــي عـــــام ون ـــــس الدســـــتوري الفرنســـــي الصـــــادر ف ـــــى  ١٩٨٢مجل ال

ــــــــق بحـــــــــق تعـــــــــديل الـــــــــنص  ان نصـــــــــوص اللـــــــــوائح البرلمانيـــــــــة لا تتضـــــــــمن اي قيـــــــــد فيمـــــــــا يتعلـ

اعضــــاء البرلمــــان علــــى الــــرغم مــــن وجــــود نــــص  من جانــــب الحكومــــة امــــ اكــــان التشــــريعي ســــواء

ن مــــــ ٤٥/مــــــن الدســــــتور الامــــــر الــــــذي يعنــــــي انــــــه وافــــــق ضــــــمنياً علــــــى مخالفــــــة نــــــص م ٤٥/م

ــــو مــــن اي  ــــرغم مــــن انهــــا تخل ــــى ال ــــة للبرلمــــان عل ــــوائح الداخلي الدســــتور مــــن خــــلال نصــــوص الل

ــــــاريخ  ــــــه فــــــي قــــــراره الصــــــادر بت ــــــات  ٢٠٠٦كــــــانون الاول  ١٩قيمــــــة دســــــتورية، ولكن فــــــي الحيثي

ذهـــــب الـــــى القـــــول بـــــأن حـــــق التعـــــديل التـــــالي للقـــــراءة الاولـــــى لمشـــــروع الـــــنص التشـــــريعي ســـــواء 

ــــنص الخاضــــع مــــن الح ممــــن البرلمــــان ااكــــان  ــــه علاقــــة مباشــــرة مــــع ال كومــــة يجــــب ان يكــــون ل

ـــــنص الاصـــــلي الا اذا  ـــــه لا يجـــــوز ان يتضـــــمن التعـــــديل نصـــــاً قانونيـــــاً مغـــــايراً لل للمناقشـــــة اي ان

ويوصــــــف العــــــدول الصــــــريح . )٣(كـــــان يهــــــدف الــــــى احتــــــرام الدســــــتور او لتصــــــحيح خطــــــأ مــــــادي

  .)٤( امةبأنه عدول مقنع ولا يدع مجال للشك وله سمات المبادئ  الع

  

  : العدول الضمني .٢

ــــــدأ  ـــــق الســــــكوت عــــــن ذكــــــر المب ــــــذي يــــــتم عــــــن طريـ ــو العــــــدول ال العــــــدول الضــــــمني فهــــ

الســـــابق أو القـــــديم وذكـــــر المبـــــدأ الجديـــــد فقـــــط دون الاشـــــارة الـــــى الاول ويقـــــوم القاضـــــي بتعـــــديل 

ـــــــه واحكامـــــــه الســـــــابقة او يســـــــقط  ـــــــي قرارات ـــــان يســـــــير عليهـــــــا ف ـــــــي كــ ـــــــات او الاســـــــباب الت الحيثي

  .٥بعضها 

                                                           

(1)  brown v. board of education347 us 483 (1954 ) 

(2)  plessy v. feruson163 us 537 (1896 ) 

(3) Cons. const,n 2005-532 DC19 janv  ، 2006 rec. p. 31.  

(4) L. Favoreu, La jurisprudence relative au domaine de la loi et du reglement article 

cite.p. 1676                                      ، ١٧١نقلاً عن عبد الحفيظ علي الشيمي، مصدر سابق  

  .  ١٧١عبد الحفيظ علي الشيمي، مصدر سابق، ص . ٢٣٣احمد كمال ابو المجد، مصدر سابق، ص . د (٥)
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مــن امثلتهــا الولايــات المتحــدة الامريكيــة اذ الغــت محكمتهــا العليــا الغــاءً ضــمنيا الســابقة و 

تم الغاء هـذه السـابقة دون الاشـارة اليهـا  اذ )١() united states v. butler(المقررة في القضية 

ان المحكمــة فــي حكمهــا الاول  اذ )٢(  (mulford v. smith)فــي حكمهــا الجديــد فــي قضــية 

دم دستورية نصوص في القانون لأنها تمثل تجاوزا لاختصاصات الكونغرس وتدخلا في حكمت بع

مسائل تعد من اختصاص الولاية وفق التعديل العاشر كما انها تعد انتهاكا لحرية التعاقد، اما فـي 

 ١٩٣٨الكـونغرس عـام الحكم الثاني فقد قضـت المحكمـة بدسـتورية قـانون يتعلـق بالزراعـة وضـعه 

تاركا لوزارة الزراعـة الفدراليـة اصـدار تعليماتهـا لتطبيـق ذلـك القـانون  متعددة محاصيل ينظم اسواق

  . واستندت المحكمة في قضائها الى اختصاص  الكونغرس بتنظيم التجارة الخارجية

ــــــــم  ــــــــس الدســــــــتوري رق ـــــرار المجل ـــ ــــــــي ق ــــــــذكر ف ــــــي فرنســــــــا فن ــ  ١٩٨٦لســــــــنة  ٢٢٥امــــــــا ف

راحة  القيـــــــــــود او الضـــــــــــوابط الـــــــــــذي وضـــــــــــح صـــــــــــ ١٩٨٧كـــــــــــانون الاول   ٢٣الصـــــــــــادر فـــــــــــي 

ولكــــــن هــــــذا لا  )٣(المرتبطــــــة بــــــالحق فــــــي التعــــــديل ولعــــــل اهمهــــــا عــــــدم مخالفــــــة احكــــــام الدســــــتور

يعنــــي اجــــازة المجلــــس الدســــتوري تجــــاوز الحــــدود الدســــتورية مــــن جانــــب الســــلطة التنفيذيــــة وإنمــــا 

ــــد بهــــا  لــــ ــــرام هــــذه الضــــوابط والتقي ــــى ان احت ــــس الدســــتوري فطــــن ال ــــاك ان المجل يس كــــل مــــا هن

ـــل شـــــك، ثـــــم جـــــاء القـــــرار رقـــــم  ليزيـــــل اي شـــــك حـــــول تخليـــــه عـــــن فكـــــرة  ٢٠٠١لســـــنة  ٤٥٥محــ

ــــــط بالتأكيــــــــد علــــــــى ان هــــــــذه  ــــــالحق فــــــــي التعــــــــديل مكتفيــــــــاً فقــ القيــــــــود او الضــــــــوابط المرتبطــــــــة بــ

التعـــــديلات او الإضـــــافات بغـــــض النظـــــر عـــــن مضـــــمونها او موضـــــوعها يجـــــب ان تكـــــون ذات 

  . )٤(ةعلاقة بالنص الخاضع للمناقشة البرلماني

ـــــــس الدســـــــــتوري فـــــــــي قـــــــــرار  تخلـــــــــى  ٢٠٠٢كـــــــــانون الاول   ١٢ومــــــــن ثـــــــــم فـــــــــأن المجلــ

صــــراحة وبصــــورة غيــــر مســــتترة عــــن تمســــكه بفكــــرة تحديــــد القيــــود المرتبطــــة بــــالحق فــــي التعــــديل 

  .)٥(١٩٨٦والتي اوردها في قراره الصادر في 
                                                           

(1) united states v. butler297،us1 (1936 ) . 

(2) Mulford v. smith، 307،us.38( 1939). 

(3) Cons.const.86-225 DC،23 janv,1987 amendement seguin rec. 13. rjc1-305. 

(4)  C.C.n 2001-455 DC du 12 Janvier 2002, Rec.p.49  

 .١٧2نقلاً عن عبد الحفيظ علي الشيمي، مصدر سابق، ص 
(5) Cons.const.n 2001-445 DC, 19 juin 2001،statute des magistrats، Rec. 63. 
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ي رفضـت ومثال العدول الضمني الذي قررتـه المحكمـة الدسـتورية العليـا فـي مصـر التـ   

الطعـن بعـدم دسـتورية مـا " دسـتورية"للسـنة الاولـى القضـائية  ٢٠بحكم لها صادر في القضـية رقـم 

من القانون المدني من فوائد يدفعها المدين بمبلغ من النقـود معلـوم نظيـر تـأخره  ٢٢٦تقرره المادة 

وكــان مــن  مــن المســائل التجاريــة% ٥مــن المســائل المدينــة و% ٤عــن الســداد وهــي فوائــد مقــدارها 

 ١٩٨٠اســـباب الطعـــن مخالفـــة هـــذا الحكـــم لأحكـــام الشـــريعة الاســـلامية التـــي اصـــبحت منـــذ عـــام 

المصــدر الرئيســي للتشــريع يقتضــى التعــديل الــذي تقــرر فــي تلــك الســنة للمــادة الثانيــة مــن الدســتور 

المطعــون بعــدم دســتوريتها قــد صــدرت  ٢٢٦/واســتندت المحكمــة فــي رفــض هــذا الطعــن الــى ان م

من الدستور حتـى قبـل تعـديل نصـها الاصـلي الـذي تضـمنه دسـتور  ٢/اي قبل نفاذ م ١٩٤٨عام 

مـــن  ٢/وان القيـــد الـــذي فرضـــه المشـــرع الدســـتوري علـــى المشـــرع العـــادي بمقتضـــى م ١٩٧١عـــام 

مــن الدســتور وهــذا القــرار مخــالف  ٢/الدســتور لا ينصــرف الــى التشــريعات التــي تصــدر بعــد نفــاذ م

لهــا بعــدم دســتورية عــدد مــن النصــوص  متعــددة احكــامه المحكمــة فــي مــا ســبق اي قضــت بــتمامــاً ل

مـــــن الدســـــتور  ٣٤/لمخالفتهـــــا لـــــنص م ١٩٧١التشـــــريعية الصـــــادرة قبـــــل تـــــاريخ العمـــــل بدســـــتور 

  .)١(المصري

احكامهــا التــي  العديــد مــن امــا فــي العــراق فاننــا نعتقــد ان المحكمــة الاتحاديــة العليــا وفــي

  .عدول ضمني  عدلت فيها عن حكم سابق كان بصورة

  
  ا��رع ا�)��ث

  ��ب �'�8 ا����� ا�د��وري�ا'واع ا��دول 
  .لى عدول محدد وعدول غير محددعحسب منهج القاضي الدستوري بيقسم العدول 

  : العدول المحدد .١

العـــــــدول القضـــــــائي المحـــــــدد هـــــــو العـــــــدول الـــــــذي لا يتضـــــــمن عبـــــــارات عامـــــــة ولا يثيـــــــر 

نــــه لا يثيـــــر اي تــــردد او اربــــاك نحـــــو تبنــــي مبـــــدأ خلافــــاً بــــين الســـــلطات العامــــة والقضــــاء كمـــــا أ

                                                           

مهـــــا بهجــــــت يــــــونس، الحكــــــم بعــــــدم دســــــتورية نـــــص تشــــــريعي ودوره فــــــي تعزيــــــز دولــــــة القــــــانون، رســــــالة . د ١)(

 .٧٢،  ص ٢٠٠٦تقدمت بها الى كلية القانون جامعة بغداد عام 
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قـــــــانوني جديــــــــد يخــــــــالف المبــــــــادئ القضــــــــائية الســـــــابقة، ويســــــــاهم التطبيــــــــق والتأكيــــــــد القضــــــــائي 

 .لقرارات العدول  بصورة كبيرة في تحديده

ـــــــس  ـــــــذلك قـــــــرارات المجل ـــــــس الدســـــــتوري الفرنســـــــي المؤكـــــــدة ل مـــــــن أهـــــــم تطبيقـــــــات المجل

ــــة فيمــــا يخــــص موضــــوع حــــق التعــــديل لمشــــروع القــــانون بعــــدد اجتمــــاع لجنــــة  الدســــتوري المتتالي

متســـــــاوية الاعضـــــــاء مـــــــن الجمعيـــــــة الوطنيـــــــة ومجلـــــــس الشـــــــيوخ وقـــــــرارات المجلـــــــس الدســـــــتوري 

  .)١(١٩٥٨المتعلقة بمقدمة دستور 

  : العدول غير المحدد .٢

ــــي الدســــــتوري يعــــــدل عــــــن مبــــــدأ ، العــــــدول القضــــــائي الدســــــتوري غيــــــر المحــــــدد  فالقاضــ

،  ائي جديــــد وغيــــر محــــدد يشــــير اليــــه بصــــورة عامــــة وغيــــر محــــددة قضــــائي قــــديم الــــى مبــــدأ قضــــ

فمــــثلاً يشــــير الــــى أن الــــنص غيــــر دســــتوري لأنــــه يتعــــارض مــــع الدســــتور لخلــــوه مــــن مبــــادئ او 

ضــــــــوابط وردت فــــــــي الدســــــــتور وان عــــــــدم تحديــــــــد المبــــــــدأ القضــــــــائي الجديــــــــد المعتمــــــــد ســــــــيثير 

ــــب الســــ ــــه مــــن جان ــــب القضــــاء او تطبيق ــــه مــــن جان لطات العامــــة وكــــذلك صــــعوبات حــــول تطبيق

وجــــوده وقبولـــــه ســـــيرتهن بتوضـــــيحه مـــــن خـــــلال التطبيقــــات القضـــــائية اللاحقـــــة لهـــــذا المبـــــدأ مـــــن 

جانــــــب القضــــــاء الدســــــتوري،  ومثــــــال ذلــــــك قــــــرار المجلــــــس الدســــــتوري الفرنســــــي الــــــذي تصــــــدى 

فيـــــــه لفحـــــــص دســـــــتورية الســـــــلطات الاداريـــــــة والجزائيـــــــة الممنوحـــــــة للأجهـــــــزة الاداريـــــــة المســـــــتقلة 

ــــأممثــــل الســــلط طة الاذاعــــة اســــين وضــــمان ممارســــة حريــــة التعبيــــر بو ة الاداريــــة المنوطــــة بهــــا ت

ـــــى ان هـــــذه الســـــلطة لهـــــا الحـــــق فـــــي  ـــــس الدســـــتوري ال والتلفزيـــــون فـــــي هـــــذا القـــــرار انتهـــــى المجل

ـــــي حـــــين ان  ـــــل بهـــــا اداء وظيفتهـــــا ف ـــــي تكف ـــــي الحـــــدود الضـــــرورية الت ـــــك ف ـــــع الجـــــزاءات وذل توقي

ــــــك ــــــس الدســــــتوري لــــــم يحــــــدد مــــــا هــــــي تل ــــــي ســــــتفرض علــــــى هــــــذه  المجل ــــــود الت الحــــــدود او القي

  .)٢(السلطة المستقلة

  

  

  

                                                           

  .١٧٥عبد الحفيظ علي الشيمي، المصدر السابق، ص  ١)(
(2) Cons.const n 89- 248 DC 17 janv 1989 CSA rec.18; rjc،1-339 ;GDCC، N 39.  



  

 

 

  ا�ولا���ل 

١٠٤ 

 ���وم ا��دول �� أ���م ا����ء ا�د��وري

  ا��ط#ب ا�)��ث
  ا'واع ا��دول �ن ��ث ا)�ره

فالعــــــدول قــــــد يــــــؤثر فــــــي المجتمــــــع بصــــــورة ايجابيــــــة او ســــــلبية، فقــــــد يــــــؤدي الــــــى دعــــــم 

ــــــــذلك يقســــــــم العــــــــدول  ــــــها ، ل ــــــــى ســــــــلبها او انقاصــ ــــــــؤدي ال ــــــــات الاساســــــــية او ي الحقــــــــوق والحري

ــــث  اثــــاره القضــــائي الدســــتور  ــــى عــــدول ايجــــابي وعــــدول ســــلبي عي مــــن حي ــــي بل ــــأثيره ف حســــب ت

  . الحقوق والحريات 

  : العدول الايجابي .١

ـــــــه  ـــــــوق مثال ـــــــات الاساســـــــية والحق ـــــــدعم الحري ـــــــذي ي ـــــو العـــــــدول ال العـــــــدول الايجـــــــابي فهــ

عــــدول المحكمــــة العليــــا فــــي الولايــــات المتحــــدة الامريكيــــة عــــن الحكــــم الــــذي اصــــدرته فــــي قضــــية 

plessy v. ferguson)()زادت او فرضــــت المســــاواة الحقيقيــــة بــــين الســــود والبــــيض  اذ )١

  . السابق الذكر )brown v. board of education٢)((في قضية 

ــــــــي  ــــتوري الفرنســــــــي الصــــــــادرة ف ــــــــس الدســــ ــــــــرارات المجل فيمــــــــا يخــــــــص  ١٩٧١ومنهــــــــا ق

ــــــك مــــــن دســــــترة  ١٩٥٨اضــــــفاء القيمــــــة الدســــــتورية علــــــى مقدمــــــة دســــــتور  ــــــب علــــــى ذل ومــــــا ترت

 ١٩٤٦والـــــــواردة فـــــــي مقدمـــــــة دســـــــتور  ١٧٨٩حقـــــــوق والحريـــــــات الثابتـــــــة فـــــــي اعـــــــلان جميـــــــع ال

  .)٣(١٩٥٨وهذا بعكس قراراته السابقة التي كانت ترفض الرجوع الى مقدمة دستور 

ــــــي  وكــــــذلك قــــــرارات المجلــــــس الدســــــتوري فيمــــــا يخــــــص نظريــــــة الحريــــــات الاساســــــية والت

ـــــرخي ـــــات الاساســـــية لنظـــــام الت ص الســـــابق، ويجـــــب أن يكـــــون بموجبهـــــا لا يجـــــوز اخضـــــاع الحري

تعــــــــديل القــــــــوانين الخاصــــــــة بهــــــــذه الحريــــــــات بقصــــــــد تفعيلهــــــــا ولــــــــيس بقصــــــــد الانتقــــــــاص مــــــــن 

ــــة  ــــذي كــــان يجيــــز للمشــــرع الســــلطة التقديريــــة الكامل ــــك عكــــس قضــــائه الســــابق ال ضــــماناتها، وذل

  .)٤(في تعديل القوانين السارية دون قيد او شرط

  

                                                           

(1)   plessy v. ferguson 163 us 537 (1896).  

(2) brown v. board of education 347 us 483 (1954) 

(3) CONS. CONST. N 71-44 DC، 16 juill، 1971 liberte d association rec.29 rjc 1-24 

GDCC n 18. 

(4) Cons،const،n 84-181 DC 10-11 OCT 1984 entreprises de presse،rec 73 rjc 1-199. 



  

 

 

  ا�ولا���ل 

١٠٥ 

 ���وم ا��دول �� أ���م ا����ء ا�د��وري

  :العدول السلبي .٢

ــــــذي يكــــــون ــــــك العــــــدول ال ــــــان  فهــــــو ذل ــــــاتهم، ب ــــــوق الافــــــراد وحري ــــــى حق ــــــاره ســــــلبية عل اث

بــــــأن كــــــل تحــــــول  )١(ويــــــذهب رأي فقهــــــي الــــــى القــــــول.  ينــــــتقص مــــــن حقــــــوق الافــــــراد وحريــــــاتهم

قضـــــائي ارادي ســـــيكون اكثـــــر حمايـــــة للحقـــــوق والحريـــــات الاساســـــية والتحـــــول الســـــلبي لا يمكـــــن 

 .تصوره الا بسبب تدخل المشرع بتعديل النص الدستوري

  

  

 
  

                                                           

 .١٧٩عبد الحفيظ علي الشيمي، مصدر سابق، ص ) ١(



  

 

 

  ا�
	ل ا�����

١٠٦ 

�روط ا��دول �� أ���م ا����ء ا�د��وري و�ط���  

  ا�
	ل ا�����
�روط ا��دول �� ا���م ا����ء ا�د��وري  و�ط���  

العــــــدول فــــــي احكــــــام القضــــــاء الدســــــتوري هــــــو احــــــلال حكــــــم جديــــــد محــــــل حكــــــم ســــــابق 

بســـــــبب تغيـــــــر الظـــــــروف او كـــــــون الحكـــــــم الســـــــابق مجـــــــافي للعدالـــــــة، وللوصـــــــول الـــــــى النتيجـــــــة 

ــة كــــــأن تكــــــون بســــــبب مــــــا طــــــ لأســــــبابالمرجــــــوة مــــــن العــــــدول ينبغــــــي ان يكــــــون  ــــ ــــــى معين رأ عل

ـــة، ويشــــــــترط ايضـــــــــا ان يصـــــــــدر  المجتمــــــــع مـــــــــن تغيــــــــرات سياســـــــــية او اقتصــــــــادية او اجتماعيــــــ

  . حسب وجهة نظر القاضي الذي عدل عن الحكم السابقبالعدول وفق طرق معينة 

والعــــــدول يــــــرد علــــــى الحكــــــم القضــــــائي الدســــــتوري ســــــواء أكــــــان هــــــذا الحكــــــم يعــــــد مــــــن 

ــــــــدول التــــــــي تنــــــــت  دج النظــــــــام الانكلوسكســــــــوني، اذ تعــــــــهالســــــــوابق القضــــــــائية وذلــــــــك بالنســــــــبة لل

ان الحكــــــم القضــــــائي  مئية ملزمــــــة ومصــــــدر رســــــمي للقــــــانون، االاحكــــــام الســــــابقة ســــــوابق قضــــــا

تنـــــتهج النظـــــام اللاتينـــــي التـــــي الدســـــتوري مـــــا هـــــو الا حكـــــم قضـــــائي دســـــتوري فـــــي الـــــدول التـــــي 

  . القضاء مصدر غير رسمي للقانون دتع

ـــدول فهـــــــو ممكـــــــن فـــــــي الـــــــدول التـــــــي تنـــــــتهج النظـــــــام اللاتينـــــــي او  وامـــــــا مشـــــــروعية العــــ

  : الانكلوسكسوني على السواء، لذلك سنتناول هذا الفصل في مبحثين وكالاتي

  شروط العدول في احكام القضاء الدستوري : المبحث الاول

  نطاق العدول في احكام القضاء الدستوري ومشروعيته : المبحث الثاني

  

  

  

  

  

  

  

  

  
  ا�! �ث ا�ول



  

 

 

  ا�
	ل ا�����

١٠٧ 

�روط ا��دول �� أ���م ا����ء ا�د��وري و�ط���  

  م ا����ء ا�د��وري�روط ا��دول �� ا���
ــــق  ــــي احكــــام القضــــاء الدســــتوري مــــن تحقي ــــتمكن  العــــدول ف ــــه لي وهــــي الوصــــول ، اهداف

الـــى حكــــم يحقـــق الفائــــدة المرجــــوة منـــه وهــــي اعـــلاء كلمــــة الحــــق والعـــدل فــــي ظـــل مجتمــــع تطــــرأ 

قــــــد لا يحقــــــق  بــــــالأمسعليــــــه التغييــــــرات السياســــــية والاقتصــــــادية والاجتماعيــــــة، فمــــــا حكــــــم بــــــه 

  .العدل اليوم

بســــبب ارتبـــــاط القضـــــاء الدســـــتوري بالدســـــتور ومـــــا يتصـــــل بـــــه مـــــن الحقـــــوق والحريـــــات و 

مــــــن  االاساســــــية وموضــــــوع الحكــــــم فــــــي الدولــــــة ودســــــتورية القــــــوانين وغيرهــــــا وضــــــعت شــــــروط

منهـــــا شـــــروط تتعلـــــق  خلالهــــا يمكـــــن ان يعـــــدل فيهـــــا القضــــاء الدســـــتوري عـــــن احكامهـــــا الســــابقة،

  . سباب المؤدية الى العدولبالوسائل التي يتم من خلالها العدول او الا

ولا بـــــد مـــــن التنويـــــه الـــــى اننـــــا اعتمـــــدنا علـــــى الولايـــــات المتحـــــدة الامريكيـــــة فـــــي الكشـــــف 

ذلــــك ســــوف نقــــوم بتقســــيم هــــذا المبحــــث وعلـــى  ،فيهــــا وذلــــك لكثــــرة التطبيقــــات عـــن هــــذه الشــــروط

  -:لىع

  ان يعبر العدول عن التغيرات المجتمعية  :المطلب الاول

  تتعلق بالجهة القضائية  شروط: المطلب الثاني

  
  ا�!ط#ب ا�ول

$%�  ان %� ر ا��دول *ن ا��)%رات ا�!&�!
اي ان يكــــــون العـــــــدول فــــــي احكـــــــام القضـــــــاء الدســــــتوري تعبيـــــــراً صــــــادقاً فـــــــي ان تعبـــــــر 

ـــــى الصـــــعيد السياســـــي  ـــــرات عل ـــــى المجتمـــــع مـــــن تغيي احكـــــام القضـــــاء الدســـــتوري عمـــــا يطـــــرأ عل

وان ، طــــور علــــى جميــــع الاصــــعدةجتمــــع مــــن توالاقتصــــادي والاجتمــــاعي وعمــــا يطــــرأ علــــى الم

 بأهميـــــــةعلـــــــى وعـــــــي كامـــــــل  -تســـــــتجيب بقضـــــــائها لهـــــــذه التغيـــــــرات  -تظـــــــل المحكمـــــــة وهـــــــي 

تحقيـــــق الاســـــتقرار الاجتمـــــاعي والقـــــانوني عـــــن طريـــــق متابعـــــة الاحكـــــام القديمـــــة مـــــا لـــــم تنطـــــوي 

ــــــــى اخــــــــلال  ـــــــذه المتابعــــــــة عل او كانــــــــت التجربــــــــة ، واضــــــــح بالمصــــــــالح الاجتماعيــــــــة الكبــــــــرىهـ
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ـــــم الســــــابق مــــــن اضــــــرار ســــــواء ا علــــــى اكــــــان لعمليــــــة قــــــد كشــــــفت عمــــــا ادى اليــــــه تطبيــــــق الحكـ

  : الآتيينلى الفرعين علذلك سنقوم بتقسيم هذا المطلب ، )١(الفرد  مصعيد الجماعة ا

  اثر التغيرات المجتمعية على العدول : الفرع الاول

  مرونة المعايير المعتمدة من قبل المحكمة : الفرع الثاني

  
  ا�ول ا�
رع

  ا��)%رات ا�!&�!�%$ *#, ا��دول ا�ر
ــــور و التغيـــــــــر فـــــــــي احكـــــــــام "... ان  )٢(يـــــــــرى احـــــــــد الفقهـــــــــاء خيـــــــــر مثـــــــــال علـــــــــى التطـــــ

المحكمـــــة العليـــــا فـــــي الولايـــــات المتحـــــدة الامريكيـــــة فـــــي الفتـــــرة مـــــن نهايـــــة القـــــرن التاســـــع عشـــــر 

يعـــــود  وحتـــــى منتصـــــف ثلاثينيـــــات القـــــرن العشـــــرين، و لعـــــل الســـــبب فـــــي ذلـــــك التطـــــور والتغيـــــر

  ".اقتصادية ودستورية و فلسفية  لأسباب

العــــــــدول والتطــــــــور فــــــــي احكــــــــام المحكمــــــــة العليــــــــا فــــــــي الولايــــــــات " ان  )٣(ويــــــــرى اخــــــــر

ــــــذي حصــــــل علــــــى الصــــــعيد الاقتصــــــادي المتحــــــدة الامريكيــــــة يرجــــــع الــــــى التطــــــور ا تحــــــول  اذل

  ".جتمع اقتصادي جسد قيم الرأسماليةالمجتمع من مجتمع زراعي الى م

ــــــــالرجوع ــــــــ وب ــــــــك التغيــــــــرات  عليــــــــاى احكــــــــام المحكمــــــــة الال ــــــــة يمكــــــــن تلمــــــــس تل الامريكي

  : المجتمعية وهي تتمثل في

  : التغيرات الاقتصادية: اولا

لا يخفــــــى علــــــى احــــــد الســــــرعة النســــــبية الكبيــــــرة التــــــي تــــــتم بهــــــا التطــــــورات الاقتصــــــادية 

ــــور القـــــــــانون لـــــــــيلائم هـــــــــذه  ـــــــدة الامريكيـــــــــة وضـــــــــرورة تطـــــ ـــــــــة فـــــــــي الولايـــــــــات المتحــ والاجتماعي
                                                           

)١(Francis delperee. op. cit . p. 1  .  عبـــد. ٦٣٧محمـــود احمـــد زكـــي، مصـــدر ســـابق، ص 

  .، المبادئ القضائية بين التغيير والتعديل منشور على الموقعاللطيف القرني
 http://www.sleat.Com/  

(2) John v.orth ,judicial power of the united states –the eleventh amendment in 

American history ,oxford university press ,new York ,u.s.a  ,1987 ,p .10-11 .  

(3) Earl e. Pollock , the supreme court and American democracy case studies on 

judicial review and public policy , green wood press ,Connecticut .u.s.a ,2009 

,p.359 .  
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العليـــــــا موقفهـــــــا وتعـــــــدل عـــــــن ســـــــوابقها ى الـــــــى ان تغيـــــــر المحكمـــــــة تطـــــــورات، ولعـــــــل ذلـــــــك ادال

القضـــــــائية، اذ ان التغيـــــــرات الاجتماعيـــــــة والاقتصـــــــادية جـــــــاءت بفلســـــــفة جديـــــــدة غيـــــــر الفلســـــــفة 

التـــــي تنتهجهـــــا المحكمـــــة ممـــــا ادى الـــــى حـــــدوث ازمـــــة بالغـــــة الخطـــــورة لـــــم تجـــــد المحكمـــــة فيهـــــا 

  )١(لقضائيةلا بالعدول عن سوابقها امخرج ا

ــــى الحيــــاة الاقتصــــادية الامريكيــــة فــــي اعقــــاب الحــــرب الاهليــــة وتحــــول فــــ ان مــــا طــــرأ عل

الولايــــات المتحــــدة مــــن دولــــة زراعيــــة قليلــــة الســــكان الــــى دولــــة عظمــــى تحتشــــد فيهــــا اكبــــر القــــوى 

) الثــــورة الصــــناعية(الصــــناعية فــــي العــــالم ادى الــــى ضــــرورة قيــــام ثــــورة دســــتورية تواكــــب التغيــــر 

ـــــــــة للتغييـــــــــر الحاصـــــــــل، فضـــــــــلا عـــــــــن  ظهـــــــــور طبقـــــــــة لتكـــــــــون النصـــــــــ وص الدســـــــــتورية مواكب

الرأســـــماليين وتحـــــول القـــــوة الاقتصـــــادية الـــــى قـــــوة سياســـــية تســـــعى الـــــى حمايـــــة مصـــــالحها وكـــــان 

ــــــة الرأســــــماليين  ــــــل طبق ــــــراد الحــــــزب الجمهــــــوري بمنصــــــب الرئاســــــة وهــــــو يمث ــــــك ان انف نتيجــــــة ذل

ذلك تحولـــــت المحكمـــــة عـــــن وكـــــان الـــــرئيس هـــــو مـــــن يختـــــار رجـــــال لشـــــغل مناصـــــب القضـــــاء لـــــ

اتجاههــــــا وعملــــــت علــــــى اعطــــــاء الحمايــــــة الدســــــتورية للرأســــــماليين ورأس المــــــال هــــــذا مــــــا فعلتــــــه 

ــــــق التوســــــع فــــــي  ــــــة الســــــليمة وعــــــن طري ــــــد لشــــــرط الوســــــائل القانوني ــــــق تفســــــيرها الجدي عــــــن طري

كاســــاً وهــــذا لــــم يكــــن الا انع الرأســــماليةتفســــير هــــذا الشــــرط عملــــت علــــى حمايــــة مصــــالح الطبقــــة 

  .)٢(ياً للاتجاه الاقتصاديطبيع

ومــــن امثلتهـــــا قيـــــام الــــرئيس الامريكـــــي روزفلـــــت تقـــــديم مجموعــــة قـــــوانين تعـــــرف بقـــــوانين 

(new Deal) ) فــــــي مجــــــال تنظــــــيم المنافســــــة والاســــــعار والاجــــــور، وذلــــــك لمواجهــــــة اثــــــار

نـــــــدما وع، واقرهـــــــا مجلـــــــس الشـــــــيوخ الامريكـــــــي، ١٩٣٠الازمـــــــة الاقتصـــــــادية والاجتماعيـــــــة عـــــــام 

ف الحريــــــة العليــــــا قضــــــت بعــــــدم دســــــتوريتها علــــــى اســــــاس انهــــــا تخــــــال المحكمــــــةعرضــــــها علــــــى 

ـــــــة ـــــــات الرئاســـــــية اتضـــــــح ، الاقتصـــــــادية والاجتماعي ـــــــت فـــــــي الانتخاب ـــــــرئيس روزفل ـــــــوز ال وبعـــــــد ف

ـــــاخ  ـــــت وفـــــي ظـــــل هـــــذا المن ـــــد السياســـــة التـــــي يســـــعى اليهـــــا روزفل ـــــرأي العـــــام يؤي للمحكمـــــة ان ال

انين الاصـــــــلاحية التـــــــي تقـــــــدم بهـــــــا السياســـــــي عـــــــدلت المحكمـــــــة عـــــــن موقفهـــــــا المعـــــــارض للقـــــــو 

                                                           

 .  ٢٣٨بو المجد، مصدر سابق، ص احمد كمال ا. د: ينظر  ١)(

ـــــــوانين، مصـــــــدر ســـــــابق. د ٢)( ـــــــى دســـــــتورية الق حســـــــن .د. ٣١٧، ص احمـــــــد كمـــــــال ابـــــــو المجـــــــد، الرقابـــــــة عل

  .  ٤ص  ، المحكمة العليا الامريكية ، مصدر سابق ،زكريا
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الــــرئيس روزفلــــت وبــــدأت تتبنــــى سياســــة قضــــائية جديــــدة لا تقــــوم علــــى اســــاس فــــرض اتجاهاتهــــا 

  . )١(لسياسية والاقتصادية على المجتمعا

  

  :التغيرات الدستورية: ثانيا

ـــــــى عـــــــدول المحكمـــــــة وتطـــــــور احكامهـــــــا فهـــــــو  امـــــــا الاســـــــباب الدســـــــتورية التـــــــي ادت ال

ـــــي التعـــــديل ال ـــــل ف ـــــع عشـــــر للدســـــتور الامريكـــــي عـــــام يتمث وتوســـــيعه لشـــــرط الوســـــائل  ١٨٦٨راب

ـــــات الفرديــــــة ومــــــن ثــــــم توســــــع  القانونيــــــة الســــــليمة ليشــــــمل تقييــــــد ســــــلطات الولايــــــات تجــــــاه الحريـ

ادية دفاعــــــا عــــــن الطبقــــــة المحكمــــــة العليــــــا فــــــي تفســــــير هــــــذا الشــــــرط ليشــــــمل الحريــــــات الاقتصــــــ

  . )٢(الرأسمالية

ل الدســــــتور الفرنســــــي ادى الــــــى تطــــــور قــــــرارات وكــــــذلك الحــــــال فــــــي فرنســــــا اذ ان تعــــــدي

ادى الــــــــى عـــــــــدول المجلــــــــس عـــــــــن  ٢٠٠٨تمـــــــــوز ٢٣المجلــــــــس الدســــــــتوري الفرنســـــــــي فتعــــــــديل 

ــــــــى دســــــــتورية القــــــــوانين ــــــة عل المتعلقــــــــة  احكامــــــــه الســــــــابقة بعــــــــدم اختصاصــــــــه بالرقابــــــــة اللاحقــ

  . بالنصوص القانونية التي تتعدى على الحقوق والحريات 

  

  :والفكرية التغيرات الفلسفية: ثالثا

وتتمثـــــل هـــــذه التغييـــــرات فـــــي  تـــــأثير المـــــدارس الفلســـــفية علـــــى تطـــــور احكـــــام المحكمـــــة 

العليــــــا فــــــي الولايــــــات المتحــــــدة الامريكيــــــة بــــــدءا بالمدرســــــة الشــــــكلية التــــــي ســــــيطرت علــــــى نهــــــج 

المحكمــــة العليــــا فــــي تفســــير نصــــوص الدســــتور والتــــي كانــــت تتجــــه نحــــو التجريــــد والتعمــــيم فــــي 

ـــــة لا تتغيـــــر بتغيـــــر الزمـــــان فهـــــي تســـــتوعب كـــــل  بمبـــــادئك نطـــــاق القـــــانون، فتتمســـــ واســـــس ثابت

لــــــدى هــــــذه المدرســــــة ثابتــــــة فهــــــي غيــــــر قابلــــــة للخلــــــق والتطــــــور  فالمبــــــادئالاوضــــــاع المســــــتجدة 

                                                           

حسـن  .٥٢١القـوانين، مصـدر سـابق، ص  ، الرقابـة علـى دسـتوريةاحمـد كمـال ابـو المجـد. د: فـي ذلـكينظر ) ١(

 .  ٤زكريا ، مصدر سابق ، ص 

ـــــات الماحمـــــد كمـــــال ابـــــو المجـــــد. د) ٢( ـــــوانين فـــــي الولاي ـــــى دســـــتورية الق ـــــة والاقلـــــيم ، الرقابـــــة عل تحـــــدة الامريكي

 .   ٣١٦، ص سابق ، مصدرالمصري
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ــــــي تكــــــون  ــــــة التفســــــير الت ــــــق عملي منفصــــــلة عــــــن انمــــــا موجــــــودة وبانتظــــــار اكتشــــــافها عــــــن طري

  . )١(الواقع الذي تطبق عليه

المدرســـــة الشـــــكلية القـــــرار الصـــــادر ب التـــــي تـــــأثر نهجهـــــا لمحكمـــــة العليـــــاومـــــن قـــــرارات ا

ــــدر فــــــي ولايــــــة فلوريــــــدا يقضــــــي  لجنــــــة اداريــــــة تشــــــرف علــــــى  بإنشــــــاءبعـــــدم دســــــتورية قــــــانون صــ

  . )٢(تحديد اجور النقل في السكك الحديد

اذ ان ولايــة ، ) (lochner v. new York)(٣وكــذلك قرارهــا الصــادر فــي قضــية 

يل العمــــال فــــي المخــــابز لمــــدة تتجــــاوز الســــتين ســــاعة فــــي نيويــــورك اصــــدرت  قانونــــا يمنــــع تشــــغ

الاســـــبوع او تجـــــاوز العشـــــر ســـــاعات فـــــي اليـــــوم الا اذا كانـــــت الســـــاعات الاضـــــافية تحســـــم  مـــــن 

وكــــان الهــــدف مــــن هــــذا القــــانون الحفــــاظ علــــى ، عمــــل فــــي اليــــوم الاخيــــر مــــن الاســــبوعســــاعات ال

عامـــــة علـــــى الصـــــحة ال وذلـــــك جـــــزء مـــــن  مهمـــــة الحفـــــاظ، ة العـــــاملين فـــــي مهنـــــة المخـــــابزصـــــح

ـــــــى ســـــــلطة الولايـــــــات ـــــــة ال ـــــــا فـــــــي هـــــــذه القضـــــــية حكمـــــــت بعـــــــدم ، الموكول الا ان المحكمـــــــة العلي

دســـــتورية القـــــانون الـــــذي اصـــــدرته ولايـــــة نيويـــــورك علـــــى الـــــرغم مـــــن انهـــــا اعترفـــــت باختصـــــاص 

الولايـــــة بالحفـــــاظ علـــــى الصـــــحة العامـــــة غيـــــر انهـــــا ذهبـــــت الـــــى عـــــدم دســـــتورية  الوســـــيلة التـــــي 

  .)٤(بتقييد حرية التعاقد وحق الملكيةية في تحقيق هذا الهدف والمتمثل اتخذتها الولا

ومـــــن ثـــــم تطـــــور حكـــــم المحكمـــــة العليـــــا فـــــي الولايـــــات المتحـــــدة الامريكيـــــة تبعـــــا للتطـــــور 

ــــــــذي احدثتــــــــه المدرســــــــة البراغماتيــــــــة فــــــــي الافكــــــــار ال قامــــــــت الاخيــــــــرة  اذ، )٥(قانونيــــــــةالكبيــــــــر ال
                                                           

(1) Daniel j. solove – the darkest domain : deference judicial  review and the bill of 

rights -48 lowa law review 941 ,1999 ,p 31 .  

(2) Santa clara county v. southern pacific railroad company ,118 ,us 394 (1886) . 

(3) lochner v. new York 198 us 45 (1905 )  

  . وما بعدها ١٥ص ، حسين جبر، مصدر سابق. د  ٤)(

ــــة ســــتكو ٥)   ( ــــى الظــــواهر القانوني ــــق الفلســــفة البراجماتيــــة عل ــــائج تطبي ــــان نت ــــى القــــول ب ن ذهــــب بعــــض الفقــــه ال

، ان القاعـــــدة ســـــتكون أصـــــلا فـــــي طبيعـــــة القاعـــــدة القانونيـــــةامـــــرا مت دمذهلـــــة لان العدالـــــة ســـــوف لا تعـــــ

ـــــة مـــــن خـــــلال تجرب ـــــر عادل ـــــة او غي ـــــى النظـــــام تهـــــا اللاحقـــــة ومـــــا ســـــوف تعكســـــعادل ـــــائج عل ه مـــــن نت

ــــــــــانو الاجتمــــــــــاعي ــــــــــي الملائمــــــــــة بــــــــــين النظــــــــــام الق ــــــة ســــــــــتكمن ف ــــ ــــــــــاء الاجتمــــــــــاعي، فالعدال  =ني والبن

، كمـــــا انهـــــا تؤكـــــد علـــــى ان تطبيـــــق القاعـــــدة القانونيـــــة يجـــــب ان يكـــــون متغيـــــرا بالنســـــبة والاقتصـــــادي=

 . للحالات المختلفة وخاضعا للتأويل والتعديل 
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ماتيـــــة فلســـــفة تعتمـــــد علـــــى التجـــــارب الواقعيـــــة للحيـــــاة بـــــدحض افكـــــار المدرســـــة الشـــــكلية، فالبراغ

ـــــر تتبع ـــــول عب ـــــائج الحل ـــــيم نت ـــــول وتق ـــــة، فتحـــــدد المشـــــكلة وتضـــــع افتراضـــــات للحل ـــــي اليومي هـــــا ف

  . )١(التجارب الواقعية اليومية

ومــن اهــم افكــار المدرســة البراغماتيــة تــرك التعامــل مــع الواقــع للســلطة التشــريعية وتفســير 

ونـرى ذلـك بوضـوح فـي حكـم المحكمـة العليـا الامريكيـة ، المجتمـع نصوص الدستور وفق حاجات 

 ١٩٢٣اذ ان الكـونغرس اصـدر عـام (united states v. carolene product)(٢) فـي قضـية 

قانونـا يمنـع تـداول الحليــب المعبـأ فـي التجـارة بــين الولايـات، تحـت ذريعـة انــه يهـدد الصـحة العامــة 

هذا النوع من المنتجـات امـام المحكمـة لالشركة المنتجة  ستهلك، وقد طعنتويشكل تحايل على الم

بينـــت ان دور المحكمـــة لا يمتـــد الـــى مراجعـــة  اذالمحكمـــة قضـــت بدســـتورية القـــانون العليـــا الا ان 

  . )٣(تصاديةتقييم المشرع للوقائع فيما يتعلق بالمسائل الاق

 لمجلــــــــسوكــــــــذلك لا يمكــــــــن تجاهــــــــل الــــــــدور الــــــــذي لعبــــــــه الفقــــــــه فــــــــي تغييــــــــر موقــــــــف ا

بانهـــــا : "ال عـــــن تـــــأثير الفقــــه علـــــى المجلـــــسقـــــال العميـــــد فيــــد اذالدســــتوري مـــــن بعـــــض احكامــــه 

اي نقـــــــد صـــــــحيح لعقيـــــــدة يخلـــــــق النقـــــــد الـــــــذاتي " وكـــــــذلك " مثمـــــــرة للغايـــــــة ولا يمكـــــــن تجاهلهـــــــا 

  .  )٤("للمجلس الدستوري 
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 Patterson " jurisprudence "1953 p.471 

ــــلا عــــن ســــعيد الصــــادق  ــــنق ــــي الولاي ــــانوني ف ــــة، المــــنهج الق ــــة مصــــر العربي دار : ، القــــاهرة ات المتحــــدة وجمهوري

  .  ٣٢، ص  ١٩٧٧النهضة العربية ، 
(1) Roderick m. hills jr. ,the pragmatists view of constitutional implementation and 

constitutional meaning , Harvard law review forum volum 119,2006 ,p.173 .  

(2) united states v. carolene product  304 us 144 (1938 ) 

(3) Geoffery miller , the true story of caroline product sup .cit review ,1987 , p. 99 . 

(4) Francis delperee , op.cit .p.4 . 
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خـــرى او التطـــورات الحاصـــلة فـــي احكـــام المحكمـــة العليـــا فـــي يعـــد مـــن اســـباب العـــدول الا

فالمعـايير التـي تعتمـدها ، لمعـايير المعتمـدة مـن قبـل المحكمـةالولايات المتحدة الامريكية اختلاف ا

فمـــثلا الحقـــوق الاقتصـــادية عـــدت حقوقـــا اساســـية منـــذ مطلـــع القـــرن  بتـــة،المحكمـــة معـــايير غيـــر ثا

كمـا اوضـحنا ) لـوكنر( من القرن وسـميت هـذه الفتـرة فتـرة حكـم العشرين لغاية منتصف الثلاثينيات

اذ لا يمكن تقييد هذه الحقوق بتشريعات صادرة من الولايـات ومـن ثـم عـدلت المحكمـة عـن ، سابقا

 west coast(ذلـك وعـدت الحقـوق الاقتصـادية ليسـت بحقـوق اساسـية كمـا فـي حكمهـا بقضـية 

(hotel company v. parrish )قــوق الاقتصــادية حقــوق مشــروطة وليســت عــدت الح اذ )١

مطلقــة، ومـــن الممكــن ان ينظمهـــا المشــرع بقـــانون لتحقيـــق المصــلحة العامـــة ولا يعــد هـــذا التنظـــيم 

  . مصادرة لحرية التعاقد

ـــــــي الظـــــــروف  ـــــــة ف ـــــــات المتحـــــــدة الامريكي ـــــــي الولاي ـــــــا ف ـــــــر معـــــــايير المحكمـــــــة العلي وتتغي

الخـــــارجي الـــــذي يمـــــر بحيـــــاة الدولـــــة فـــــي  العاديــــة، كمـــــا انهـــــا تتغيـــــر بســـــبب التهديـــــد الــــداخلي او

  . فترة من الفترات

ــــي تحظــــــى برقابــــــة دســــــتورية مشــــــددة، حــــــق الانســــــان فــــــي المســــــاواة  ومــــــن المســــــائل التــ

حتــــى ان قرينـــــة الدســــتورية يمكـــــن  ، امــــام القــــانون دون تمييـــــز وحريــــة التعبيــــر وانتقـــــاد الحكومــــة

ـــــي تشـــــريع يتضـــــمن مساســـــا بهـــــذه  ـــــدما تنظـــــر المحكمـــــة ف ـــــث يكـــــون ان تنعـــــدم عن المســـــائل بحي

ة ولــــيس علــــى ليهــــا التشــــريعات علــــى عــــاتق الحكومــــاة الوقــــائع التــــي تســــتند عــــبء اثبــــات صــــح

  . هذا في الظروف الاعتيادية. )٢(عاتق الطاعن بالتشريع

ــــــان مســــــــتوى الرقابــــــــة التــــــــي  لكــــــــن فــــــــي حالــــــــة الحــــــــرب او حالــــــــة مواجهــــــــة الازمــــــــات فــ

شـــــرع وتتغلـــــب قرينـــــة عـــــدم الدســـــتورية تمارســـــها المحكمـــــة يتـــــدنى وتـــــذعن المحكمـــــة لخيـــــارات الم

  .)٣(لى قرينة دستورية لصالح التشريعالتي كانت تطبق في هذه الحالات ا

                                                           

(1) west coast hotel company v. parrish 300 us 379 (1937 ) 

  .  ١٠٠حسين جبر ، مصدر سابق ، ص . د)  ٢(
(3) Christina e wells , questioning deference , missouri law review , volume , 69 , 

2004 ,p. 903 .  

�ر ���� ، ���� ��� . �� �� د ��  .  ١٠١ص ، 
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ـــة دســـتورية التشـــ ـــة الاولـــى، طبقـــت المحكمـــة قرين ريع بمـــداها الواســـع ففـــي الحـــرب العالمي

 )١( (schenck v. united states)في قضـية  (holmes)ذهب القاضي  اذ، لصالح الحكومة

الامة عندما تكون في حالة حرب فان الكثير من الاشـياء التـي تطبقهـا المحكمـة فـي حالـة  الى ان

السلم والتي اصبحت عبئا على الامة فـي الوقـت الـذي يكـون بهـا رجالهـا فـي سـاحة الحـرب سـوف 

  . لن تحظى بالرعاية من قبل المحكمة تحت ادعاء انها محمية ببنود الحقوق الدستورية

ــــــي الحــــــرب العا ــــــرل اتخــــــذت امــــــا ف ــــــاء بي ــــــانيون مين ــــــة، فبعــــــد ان هــــــاجم الياب ــــــة الثاني لمي

الحكومـــــة سلســـــلة مـــــن الاجـــــراءات التـــــي حـــــدت مـــــن حريـــــة المـــــواطنين الامـــــريكيين مـــــن اصـــــول 

ــــف مــــواطن امريكــــي مــــن اصــــل يابــــاني فــــي مخيمــــات تحــــت  يابانيــــة، كوضــــع اكثــــر مــــن مئــــة ال

ــة عســـــــكرية وعـــــــدت هـــــــذه الاجـــــــراءات دســـــــتورية للمصـــــــلحة العامـــــــة ول لضـــــــرورة القصـــــــوى حراســـــ

  . )٢(طابع عنصري اقييد كان ذان هذا التمن رغم على ال

ـــــتخلص مـــــن نشـــــر  ـــــات الاساســـــية ايضـــــا لل ـــــد قيـــــدت الحري ـــــاردة، فق ـــــي الحـــــرب الب امـــــا ف

ـــــــي تشـــــــكل  –الافكـــــــار الماركســـــــية  ـــــــى اســـــــقاط (اللينينيـــــــة  الت خطـــــــرا محـــــــدقا وواضـــــــحا يقـــــــود ال

دســــتورية الاتهــــام الموجــــه الــــى عــــدد  ، فقضــــت تبعــــا لــــذلك)حكومــــة الولايــــات المتحــــدة الامريكيــــة

ـــــة فـــــي  ـــــرغم مـــــن كـــــونهم مـــــواطنين امـــــريكيين ولـــــديهم حري ـــــادة الحـــــزب الشـــــيوعي علـــــى ال مـــــن ق

ــــرغم مــــن عــــدم وجــــود دليــــل كــــاف للاتهــــام الا ان المحكمــــة قضــــت بدســــتورية  ــــى ال التعبيــــر، وعل

الــــنهج هــــذا  الحكومــــة الــــى ممارســــة تلجــــئالاتهــــام، اخــــذة بنظــــر الاعتبــــار حالــــة الضــــرورة التــــي 

  . )٣(في حربها ضد الشيوعية
  �����ا�!ط#ب ا

�روط ���#ق  ��&/$ ا����.%$  
فضـــــــلا عـــــــن الشـــــــروط التــــــــي تتعلـــــــق بـــــــالحكم القضــــــــائي الدســـــــتوري، فاننـــــــا نعتقــــــــد ان 

ـــك جملـــة مـــن الشـــروط الاخـــرى التـــي تتعلـــق بالجهـــة القضـــائية نفســـها، ولعـــل مـــن اهـــم هـــذه  هنال

  : الشروط

                                                           

(1) Schenk v. united states ,249 us 47,( 1919) . 

(2) Korematsu v. united states ,323 ,us. 214 ,(1944) .  

(3) Dennis v. united states ,341 ,us. 494 .(1951) . 
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ي مـــــن شـــــروط العـــــدول، اي ان تتحـــــرر الســـــلطة وجـــــود قضـــــاء مســـــتقل كشـــــرط مهـــــم واساســـــ .١

تقـــــف علـــــى قـــــدم المســـــاواة معهمـــــا  اذلســـــلطتين التشـــــريعية والتنفيذيـــــة القضـــــائية مـــــن تـــــأثير ا

ـــــلطتين فــــــــي عملهـــــــا او تخصصــــــــها فـــــــلا تتــــــــدخل اي ومبــــــــدأ اســــــــتقلال القضــــــــاء ، مــــــــن الســـ

مـــــأخوذ مـــــن مبـــــدأ الفصـــــل بـــــين الســـــلطات الـــــذي هـــــو اعـــــم واشـــــمل ونـــــدرك اهميـــــة اســـــتقرار 

الدســــــتور وعــــــدم تعــــــدي احــــــدى الســــــلطات عليــــــه لان فــــــي ذلــــــك المســــــاس بــــــالحقوق  احكــــــام

ــــذي يحتمــــي بهــــا كــــل انســــان ، والحريــــات العامــــة  فالقضــــاء هــــو قلعــــة الشــــرعية الدســــتورية ال

فــــــلا يخضــــــع القاضــــــي الدســــــتوري لغيــــــر القــــــانون، . لارســــــاء حكــــــم القــــــانون بصــــــورة ســــــليمة

ـــــى الوجـــــه ـــــه ان يعـــــرف ارادة المشـــــرع عل ـــــم وجـــــب علي ـــــأتى هـــــذا الا  ومـــــن ث الصـــــحيح ولا يت

اذا كـــــــان كامـــــــل الحريـــــــة فـــــــي اســـــــتخلاص هـــــــذه الارادة غيـــــــر متـــــــأثر بفكـــــــرة معينـــــــة وغيـــــــر 

ــــــــتحكم . خاضــــــــع لتــــــــدخل مــــــــن الســــــــلطات الاخــــــــرى كمــــــــا ان هــــــــذا الاســــــــتقلال لا يعنــــــــي ال

ـــــــي عـــــــدم الخضـــــــوع فـــــــي اســـــــتخلاص كلمـــــــة  ـــــــرأي او الحكـــــــم ولكـــــــن يعن والاســـــــتبداد فـــــــي ال

  .)١(واقتناعه الحر السليم القانون وتطبيقها لغير ضميره 

ان يظـــــل عـــــدول  المحكمـــــة فـــــي الحـــــالات التـــــي يـــــتم فيهـــــا محافظـــــاً علـــــى الخـــــط الاساســـــي  .٢

الــــــذي تبنتــــــه المحكمــــــة منــــــذ نشــــــأتها والــــــذي ينبغــــــي ان لا تعــــــدل عنــــــه وهــــــو اعــــــلاء كلمــــــة 

وان تضـــــــع المحكمـــــــة نصـــــــب عينيهـــــــا ، القـــــــانون عـــــــن طريـــــــق حمايـــــــة الشـــــــرعية الدســـــــتورية

ضـــــت المحكمـــــة  العليـــــا فـــــي الولايـــــات المتحـــــدة الامريكيـــــة بـــــأن حـــــرق فقـــــد ق. الصــــالح العـــــام

ـــــى ان العلـــــم الا مريكـــــي العلـــــم الامريكـــــي لا يشـــــكل جريمـــــة جنائيـــــة واطلقـــــت هـــــذا المبـــــدأ حت

ــــــم ، اهــــــين فــــــي مــــــرات كثيــــــرة جــــــداً  الا أنهــــــا عــــــدلت عــــــن هــــــذا المبــــــدأ مقــــــررة ان حــــــرق العل

اهانتــــــه للعلــــــم الامريكـــــــي  الامريكــــــي لــــــيس جريمــــــة لحامـــــــل الجنســــــية الامريكيــــــة اذ ان فـــــــي

مختلــــف  فــــالأمراهانــــة لــــه هــــو نفســــه فتشــــفع لــــه مــــن الجــــزاء الجنــــائي، امــــا غيــــر الامريكــــي 

ـــــاط  ـــــائي الامريكـــــي، اذ ان المن ـــــم الامريكـــــي جريمـــــة يعاقـــــب عليهـــــا القـــــانون الجن فحرقـــــه للعل

                                                           

ــــــراهيم الحمــــــادي، مصــــــدر ســــــابق. د) ١( ــــــد اب ــــــد. د. ومــــــا بعــــــدها ٨١، ص حمي ــــــو زي ــــــد اب ــــــد الحمي ، محمــــــد عب

 =ســـــــرور، القـــــــانوناحمـــــــد فتحـــــــي . ٣١٥ســـــــابق، ص القضـــــــاء الدســـــــتوري شـــــــرعاً ووضـــــــعاً، مصـــــــدر 

، ، احمـــــــــد فتحـــــــــي ســـــــــرور٣٦١، ص ٢٠٠٦، ٤الجنــــــــائي الدســـــــــتوري، القـــــــــاهرة، دار الشـــــــــروق، ط =

 . ٦٠٣، ص ية للحقوق والحريات، مصدر سابقالحماية الدستور 
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فــــي توقيــــع العقــــاب الجنـــــائي مــــن عدمــــه هــــو الاهانـــــة التــــي تلحــــق بالشــــعور القـــــومي، اذ لا 

مــــــن العقــــــاب وخصوصــــــاً اذا حــــــدث ) حــــــرق العلــــــم الامريكــــــي(ان يفلــــــت فعــــــل كهــــــذا يعقــــــل 

ــــرة  ــــى مــــنهج معتــــدل فــــي الفت ــــا ســــارت عل ــــة، والمحكمــــة العلي ــــى ارض امريكي مــــن اجانــــب عل

  .)١(الامريكي رة مركزه على حماية الصالح العامالاخي

ــــى أن يحــــــــدد نطــــــــاق الالتــــــــزام ب .٣  الســــــــوابق القضــــــــائية التــــــــيتوصــــــــل القضــــــــاء الانكليــــــــزي الــــ

ـــــــي عـــــــدة احكـــــــام مشـــــــهورة اســـــــتثناءات عـــــــن ســـــــوابق قضـــــــائية يمكـــــــن  اذيصـــــــدرها  ـــــــرر ف ق

   :)٢(تزام في حال توافر شروطها واهمهاللقاضي ان يحلل نفسه من الال

  -:حالة صدور الحكم بدون تروٍ كافٍ  .أ 

فــــــي هــــــذه الحالــــــة تجــــــد المحكمــــــة نفســــــها قــــــد اصــــــدرت حكمــــــاً مكونــــــا لســــــابقة قضــــــائية 

ــــد أن هــــذا الحكــــم ــــة تســــتطيع المحكمــــة أن  ملزمــــة، وتعتق ــــانون فــــي هــــذه الحال صــــدر مخــــالف للق

تحلـــــــل نفســـــــها مـــــــن اتباعـــــــه وتطبـــــــق حكـــــــم القـــــــانون، وذلـــــــك لان مـــــــن شـــــــروط الحكـــــــم المكـــــــون 

  .للسابقة القضائية أن يصدر موافقاً للقانون وبعد تروٍ وتمعن

  -:حالة التعارض بين السوابق القضائية .ب 

امـــــــام القاضـــــــي تتشـــــــابه فـــــــي  ن كانـــــــت القضـــــــية المعروضـــــــةاومقتضـــــــى هـــــــذه الحالـــــــة 

تتعـــــارض  مبـــــادئوقائعهـــــا مـــــع وقـــــائع قضـــــيتين ســـــابقتين صـــــدرت فيهمـــــا احكـــــام اسســـــت علـــــى 

ــــين هــــذه  ــــار مــــن ب ــــي أن تخت ــــزاع لهــــا الحــــق ف فيمــــا بينهــــا فــــأن المحكمــــة المعروضــــة امامهــــا الن

  .المبدأ الذي تراه مناسباً لحل القضية المبادئ

  -:حالة تعدد الاسباب التي اقيم عليها الحكم .ج 

فـــــأن للقضـــــاة اللاحقـــــين متعـــــددة قانونيـــــة  مبـــــادئ لـــــىحكـــــم الســـــابقة القضـــــائية ع اذا قـــــام

ـــــدوا بكـــــل هـــــذه  ـــــي أن لا يتقي ـــــادئالحـــــق ف ـــــانوني  المب ـــــدأ الق ـــــاروا مـــــن بينهـــــا المب جميعـــــاً وأن يخت

  .الذي يتلائم تطبيقه مع القضية المعروضة امامهم

  -:حالة العدول الضمني من محكمة أعلى عن مضمون السابقة .د 

                                                           

 . ٦٣٧محمود احمد زكي ، مصدر سابق ، ص ) ١(

امريكـــــا ومصـــــر، القـــــاهرة، دار النهضـــــة العربيــــــة،  ســـــتورية القــــــوانين بـــــين، رقابـــــة دهشـــــام محمـــــد فـــــوزي. د) ٢(

 .٥٦٢، ص ٢٠٠٧/  ٢٠٠٦
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وبمقتضــــــى هــــــذا الاســــــتثناء تتحلــــــل المحكمــــــة مــــــن الســــــوابق القضــــــائية التــــــي اصــــــدرتها 

  .اذا كان الحل الذي اخذت به في هذه السوابق قد عدلت عنه ضمناً محكمة أعلى منها

  -:عن المبدأ الذي طبقته السوابق القضائية) الاجباري(العدول التشريعي  .ه 

ـــــتم العــــــدول عــــــن مبــــــدأ ســــــبق ت قريــــــره اذا مــــــا صــــــدر تشــــــريع وبمقتضــــــى هــــــذه الحالــــــة يـ

  .جديد يتعارض مع هذا المبدأ

العامـــــة او  المبـــــادئغامضـــــة تتعـــــارض مـــــع احـــــد  مبـــــادئحالـــــة الســـــوابق التـــــي تقـــــوم علـــــى  .و 

  .كانت اوسع من اللازم

ــــــى مبــــــــدأ قــــــــانوني غــــــــامض أو      ــان الحكــــــــم الســــــــابق يقــــــــوم علــ وهــــــــذه الحالــــــــة اذا كــــــ

ـــــه وقـــــائع القضـــــية فأنـــــه يجـــــوز العامـــــة أو كـــــان أوســـــع ممـــــا تحت المبـــــادئيتعـــــارض مـــــع احـــــد  مل

ــــى مثــــل هــــذا  ــــذي يعــــرض عليــــه النــــزاع الا يتقيــــد بالســــابقة القضــــائية التــــي قامــــت عل للقاضــــي ال

اســــباب لــــم يكــــن جوهريــــاً للحكــــم لا ورد فــــي الســــابقة مــــن  المبــــدأ، أو أن المحكمــــة تقــــرر بــــأن مــــا

  .وز الحجية وليس له اي قيمة كسابقةحي

بغـــــي أن تتبعهـــــا المحكمـــــة عنـــــد العـــــدول عـــــن حكـــــم خصوصـــــية الوســـــائل التـــــي تتبعهـــــا أو ين .٤

  -:هي تشمل حصرا)١(سابق

  -:وسيلة التفريد أو التمييز أو المقارنة .أ 

ن مبـــــــــدأ الزاميـــــــــة الســـــــــوابق مـــــــــ للإفـــــــــلاتوهـــــــــي وســـــــــيلة ابتـــــــــدعها  القضـــــــــاة الانكليـــــــــز 

ان الحاجـــــة الملحـــــة للتجديـــــد والتطـــــور فـــــي القواعـــــد القانونيـــــة فـــــي النظـــــام الانكليـــــزي  ،القضـــــائية

وغيـــــر مقبولـــــة فـــــي  متعـــــددةجـــــوء الـــــى تفريقـــــات ملـــــت الفقـــــه والقضـــــاء فـــــي انكلتـــــرا الـــــى اللقـــــد ح

ــــرر مــــــن ســــــابقة قضــــــائية فاســــــدةكثيــــــر مــــــن الصــــــور ليتوســــــلوا بهــــــا ا ، عنــــــدما يجــــــد )٢(لــــــى التحــ

ـــول تطبيـــــــق مبـــــــدأ معـــــــين فـــــــي ســـــــابقة قضـــــــائية علـــــــى قضـــــــية  القاضـــــــي أنـــــــه مـــــــن غيـــــــر المقبــــ

ــــت  ــــة هــــذه لا تثب ــــة المقارن ــــه، وطريق ــــاع القاضــــي معروضــــة علي ــــة عــــدم اقتن ــــي حال اهميتهــــا الا ف

                                                           

 . ٤٥ظ علي الشيمي، مصدر سابق، ص عبد الحفي. ٦٣٠ص ، محمود احمد زكي، مصدر سابق )١(

 . ٢٣٥، ص )٢(ال ابو المجد، مصدر سابق، هامش احمد كم. د :ينظر) ٢(
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ــــــاك أي  ــــــور هن ــــــن تث ــــــة الحكــــــم فل ــــــع بعدال ــــــاذا مــــــا كــــــان مقتن ــــــة حكــــــم الســــــابقة القضــــــائية ف بعدال

  .)١( مشكلة، لكن المشكلة تثور في حالة عدم اقتناعه بحكم السابقة

ويمكـــــن تلخـــــيص هـــــذه الوســـــيلة فـــــي ان القاضـــــي ينظـــــر فـــــي وقـــــائع النـــــزاع المعـــــروض 

ــــه ويقارنهــــا  ــــاك اي واقعــــة او اي عنعلي صــــر غيــــر بوقــــائع الســــابقة القضــــائية ليــــرى ان كــــان هن

وبعـــــد ذلـــــك يبحـــــث عـــــن الوقـــــائع والعناصـــــر التـــــي لـــــم يهـــــتم بهـــــا ، موجـــــود فـــــي القضـــــية الســـــابقة

فـــــاذا وجـــــد هنـــــاك اختلافـــــاً فـــــي الوقـــــائع ففـــــي هـــــذه الحالـــــة يجـــــوز لـــــه تمييـــــز ، القاضـــــي الســـــابق

ـــــــى حكـــــــم الســـــــابقة ال ـــــــأن يحكـــــــم بالقضـــــــيةالقضـــــــية  ولـــــــه الخـــــــروج عل ــمح لـــــــه ب  قضـــــــائية ويســـــ

وقيــــل عــــن هــــذه الوســــيلة انهــــا تعــــد وســــيلة قضــــائية للتحايــــل ، المعروضــــة عليــــه بمــــا يــــراه مناســــباً 

  .)٢(  على الصفة الالزامية لمبدأ السوابق القضائية

لكن قد يقوم هذا التمييز على تقرير اختلاف الوقائع بين القضيتين او يعتمد علـى تفسـير 

وهذا الاسـلوب تتمثـل خطورتـه فـي ان السـابقة القديمـة ، يراً يقيد او يحدد نطاق تطبيقهاالسابقة تفس

وهــذا مــا  تظــل قائمــة ونافــذة وتســتطيع المحكمــة ان تعــود اليهــا فــي اي وقــت بــدعوى تماثــل الوقــائع

، اذ قـررت المحكمـة فيهـا جـواز تـدخل )٣(Munn V. illionis حـدث فـي حكـم المحكمـة فـي قضـية

ـــد الاجـــور فـــي المرافـــق التـــي تحقـــق مصـــلحة عامـــة ففـــي مناســـبات متعـــددة اتجهـــت الولايـــة لتحد ي

فــي المرافــق الخاصــة فقــررت فــي  المحكمــة الــى تقييــد هــذا المبــدأ والــى تضــييق نطــاق تــدخل الدولــة

،  (٤)ان المرفــق موضــع البحــث لا يعــد مــن المرافــق التــي تحقــق مصــلحة عامــةمتعــددة مناســبات 

يفة يشكل تا لمدى الحياة وبدون كفالة لارتكابه سابع جناية غير عنوكذلك في سجن الجنوبي داكو 

فـي حـين ان المحكمـة قبـل ، ممـا يتعـارض مـع التعـديل الثـامن للدسـتور، عقوبة قاسية وغير عادلة

                                                           

 . ٣٣٠، ص ١٩٨١كويت، عالم المعرفة، دينيس لويد، فكرة القانون، تعريب سليم الصويص، ال) ١(

  .  ٢٣٤احمد كمال ابو المجد ، مصدر سابق ، ص . د  (٢)
(3) Munn V. illionis 94 us 113 (1877)   

  ج

(4) tyson V. Banton 273 us 418 (1927) Ribinick V. Mc Bride 277 us 350 (1928) New 

state Ice co V. Lieb mann 285 us 262 (1932)  

  . ٢٣٥احمد كمال ابو المجد ، مصدر سابق ، ص . ظر في ذلك دين
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وقــد بـررت المحكمـة التنـاقض بحجــة ، ذلـك الحكـم بـثلاث سـنوات كانــت قـد وصـلت لنتيجـة مغـايرة 

  . )١(ناك كفالةانه في الواقعة السابقة كانت ه

  :وسيلة تجاهل الحكم القديم .ب 

وذلــــــك ان تتجاهــــــل المحكمــــــة الحكــــــم القــــــديم الــــــذي تريــــــد العــــــدول عنــــــه ولا تشــــــير اليــــــه 

ـــــدأ قـــــانوني مخـــــالف او تفســـــ ـــــر مب ـــــة بتقري ـــــد مكتفي ـــــاً فـــــي حكمهـــــا الجدي ير للدســـــتور مغـــــاير مطلق

كيــــــة حكمــــــاً عــــــام العليــــــا فــــــي الولايــــــات المتحــــــدة الامري اذ اصــــــدرت المحكمــــــة، للتفســــــير الســــــابق

١٩٠٥Lochner V. new York) )مقــررة عــدم دســتورية تشــريع صــادر فــي نيويــورك  )٢

ـــــم جـــــاءت المحكمـــــة عـــــام  فقـــــررت  ١٩١٧يضـــــع حـــــداً اقصـــــى لســـــاعات العمـــــل فـــــي المخـــــابز ث

دســــتورية تشــــريع صــــادر فــــي ولايــــة اريجــــون متضــــمناً تحديــــد حــــداً اقصــــى لســــاعات العمــــل فــــي 

  . )٣( (Bunting V. Oregon)المصانع

 .Adkins V) (٤) كنـــز ضـــد مستشـــفى الاطفـــالدفـــي قضـــية ا ١٩٢٣وفـــي عـــام 

children’s Hospital)    النساء في  لأجورذهبت فيه الى عدم دستورية تشريع يضع حد ادنى

العمــل كمــا انهــا زعمــت فيــه ان المبــدأ الــذي تقــرر فــي قضــية لوتشــز هــو الســابقة المعتمــدة وانــه لــم 

  . )٥(ينقض ابداً 

ــــي مصــــر ويمكــــن ان ــــا ف ــــي قضــــاء المحكمــــة الدســــتورية العلي ــــتلمس هــــذه الوســــيلة ف  اذ ن

 ١لســـــــنة  ١٠عـــــــدلت عـــــــدولا ضـــــــمنيا عـــــــن مفهـــــــوم التصـــــــدي الـــــــذي تبنتـــــــه فـــــــي الـــــــدعوى رقـــــــم 

ــــــم  ١٦/٥/١٩٨٢قضــــــائية دســــــتورية  ــــــدعوى رق ــــــي ال ــــــه ف ـــــذي تبنت ــــــى المفهــــــوم الـ  ١٥لســــــنة  ٢ال

  . )٦(٤/١/١٩٩٧قضائية دستورية جلسة 

                                                           

  . ٥٦٢هشام محمد فوزي ، مصدر سابق ، ص . د: ينظر ١) (
(2) Lochner V. new York 198 us 45 (1905) 

(3) (Bunting V. Oregon 243 us 426 (1917) 

(4) (Adkins V. children’s Hospital  261 525 (1923)   

  .  ٢٣٤، ص ال ابو المجد، مصدر سابقحمد كما. د ) (٥

  ) .٢(هامش  ٥٦٥، مصدر سابق ، ص هشام محمد فوزي. نقلاً عن د)  ٦(
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يســـــر علـــــى المحكمـــــة ان كانـــــت الســـــابقة القضـــــائية قديمـــــة وقـــــد وهـــــذه الوســـــيلة ســـــتكون ا

ـــــــه الاوضـــــــاع والملابســـــــات المحيطـــــــة بموضـــــــوع  ـــــــرت مـــــــن خلال ــــــل تغي مـــــــر عليهـــــــا زمـــــــن طويـ

  .الدعوى تغيراً كبيراً يبرر العدول عن المبدأ القديم

دون مــــــن ومزيــــــة هــــــذه الوســــــيلة انهــــــا تيســــــر للمحكمــــــة تصــــــحيح اخطائهــــــا فــــــي هــــــدوء و 

ـــــراي العـــــام او  ـــــارة ال ـــــاب امـــــام  راي بعـــــض اصـــــحاب المصـــــالح،اث ـــــتح الب ويؤخـــــذ عليهـــــا انهـــــا تف

المحكمــــة كــــي تعــــود الــــى الســــابقة القديمــــة مادامــــت لــــم تــــذكر صــــراحة العــــدول وهــــذا يــــؤدي الــــى 

  .عدم الاستقرار في المعاملات كما يؤدي الى وجود حكمين او سابقتين متناقضتين

حكمـــــين ســـــابقين متناقضـــــين فـــــي مفاضـــــلتها بـــــين  ان المحكمـــــة: ")١(د الفقهـــــاءويـــــرى احـــــ

ـــــة امامهـــــا عـــــن  ـــــى تحييـــــز وقـــــائع الـــــدعوى الماثل مـــــن احكامهـــــا ســـــتجد نفســـــها مضـــــطرة دائمـــــاً ال

واحــــدة مــــن الســــوابق التــــي تريــــد العــــدول عنهــــا، وتقريــــب تلــــك الوقــــائع مــــن وقــــائع الــــدعوى التــــي 

ة وهـــــو مـــــا يفـــــتح بـــــاب الحيـــــرة فـــــي معرفـــــة المبـــــادئ الملزمـــــ... تـــــرى فيهـــــا الســـــابقة الملزمـــــة لهـــــا

ــــي تصــــور مــــا ســــوف تكــــون عليــــه الاحكــــام  التــــي قررتهــــا المحكمــــة فــــي احكامهــــا المختلفــــة او ف

  ".الجديدة حين يعرض الامر مرة اخرى على المحكمة 

ــــا فــــــــي مصــــــــر قــــــــد قــــــــررتونجــــــــد ان المحكمــــــــة  قصــــــــر التقاضــــــــي  )٢(الدســــــــتورية العليــــ

لتظلمـــــات لا بالنســـــبة لاعضـــــاء هيئـــــة قضـــــايا الدولـــــة علـــــى درجـــــة واحـــــدة امـــــام لجنـــــة التأديـــــب وا

ــــي يمتلكهــــا المشــــرع فــــي مجــــال  ــــي اطــــار الســــلطة التقديريــــة الت ــــاقض الدســــتور وانمــــا يــــدخل ف ين

ـــــوق  ـــــم عـــــدلت عـــــن حكمهـــــا ، )٣(تنظـــــيم الحق ـــــى ومـــــن ث ـــــي حكـــــم لهـــــا  ال ـــــت ف ان "الســـــابق وذهب

ـــــة المشـــــكلة  ـــــى اللجن ـــــذكر ال ـــــات الالغـــــاء والتعـــــويض ســـــالفة ال ـــــل بطلب القـــــانون وان عهـــــد مـــــن قب

بنفســــــه  لمشـــــرع وقـــــد قـــــدربانها هيئـــــة ذات اختصـــــاص قضـــــائي الا ان ابحســـــ بـــــالنص الطعـــــين،

ـــــى  ـــــالنظر ال ان المحـــــاكم وحـــــدها هـــــي الاقـــــدر علـــــى الفصـــــل فـــــي هـــــذا النـــــوع مـــــن المنازعـــــات ب

                                                           

ـــــي الن. د) ١( ـــــو المجـــــد ، دور المحكمـــــة الدســـــتورية ف ـــــي مصـــــر، احمـــــد كمـــــال اب ـــــانوني ف ظـــــامين السياســـــي والق

 .١٥، ص ٢٠٠٣، ١، السنة ٢، مجلة الدستور العدد ٢ج

لســـــنة  )٠١٦٢(فــــي الــــدعوى رقــــم  ١٩٩٨مــــارس  ٧، قضــــائية دســــتورية جلســــة عليــــاالمحكمــــة الدســــتورية ال )٢(

   .١٢العدد ، ١٩٩٨مارس سنة  ١٩ة الرسمية، في ، الجريدقضائية دستورية ١٩

 . ٤٣، ص خالد فتحي ابو زيد، مصدر سابق ٣) (
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	ل ا�����

١٢١ 

�روط ا��دول �� أ���م ا����ء ا�د��وري و�ط���  

ـــــادة لكــــــي ينــــــال اعضــــــاء هــــــذه  طبيعتهــــــا، وعلــــــى  ضــــــوء مختلــــــف العناصــــــر التــــــي تلابســــــها عـ

ـــــة الترضـــــية القضـــــائية انصـــــافاً اله ـــــراده اعضـــــاء هالـــــذلك فـــــ، يئ يئـــــة قضـــــايا الدولـــــة وحـــــدهم ن اف

بالابقــــــاء علــــــى اختصــــــاص اللجنــــــة المشــــــار اليهــــــا فــــــي الــــــنص الطعــــــين فــــــي هــــــذا الشــــــأن يعــــــد 

ـــــي مجـــــال حـــــ ـــــدأ المســـــاواة ف ـــــهاخـــــلالاً بمب ـــــاط اعمال مكرســـــاً بـــــذلك ، ق التقاضـــــي رغـــــم تـــــوافر من

معطــــلاً ، ت القضــــائية الاخــــرى فــــي هــــذا المجــــالتمييــــزاً غيــــر مبــــرر بيــــنهم وبــــين اعضــــاء الهيئــــا

مـــــن  ٢٥/وانتهـــــت المحكمـــــة الـــــى القضـــــاء بعـــــدم دســـــتورية م. )١(" خضـــــوع الدولـــــة للقـــــانون مبـــــدأ

فيمــــــا تضــــــمنته مــــــن اســــــناد القضــــــاء فــــــي  ١٩٦٣لســــــنة  ٧٥قــــــانون هيئــــــة قضــــــايا الدولــــــة رقــــــم 

طلبـــــــات الغـــــــاء القـــــــرارات الاداريـــــــة المتعلقـــــــة بشـــــــؤون اعضـــــــاء هيئـــــــة قضـــــــايا الدولـــــــة وطلبـــــــات 

  .)٢(التأديبية للتظلماتالتصديق المترتبة عليها الى اللجنة 

  

  :وسيلة العدول الصريح .ج 

تلجـــــأ المحكمـــــة الـــــى هـــــذه الوســـــيلة ان كـــــان الحكـــــم المـــــراد العـــــدول عنـــــه حـــــديث العهـــــد 

لـــــم ينســـــه المتقاضـــــون ولا تملـــــك المحكمـــــة تجاهلـــــه او الســـــكوت عنـــــه فتلجـــــأ المحكمـــــة مضـــــطرة 

لقديمــــــة نقضــــــت الــــــى العــــــدول الصــــــريح عمــــــا قــــــرره الحكــــــم القــــــديم او التصــــــريح بــــــأن الســــــابقة ا

وممـــــــا يســــــهل علــــــى المحكمـــــــة انتهــــــاج هــــــذا الاســـــــلوب ان تكــــــون السياســـــــة  .بقضــــــائها الجديــــــد

ـــــذي  ـــــى النحـــــو ال ـــــراً جـــــذرياً عل ـــــرت تغيي ـــــد تغي ـــــة والاقتصـــــادية ق التشـــــريعية والاوضـــــاع الاجتماعي

لا يمكــــن معــــه التمســــك بالســــابقة القديمــــة وقوفــــاً فــــي وجــــه حركــــة المجتمــــع والتزامــــاً بمــــا لا يلــــزم 

فقــــد قضــــت المحكمــــة العليــــا فــــي ، ٣ دل المجتمــــع عنهــــا واتجــــه الــــى ســــواهاى ومفــــاهيم عــــمــــن رؤ 

ــــــم  ــــــل ت ــــــى اســــــاس دلي ـــــي حكــــــم لهــــــا انــــــه لا يجــــــوز الادانــــــة عل الولايــــــات المتحــــــدة الامريكيــــــة  فـ

ـــــي  ـــــر مشـــــروع وهـــــذا الحكـــــم يعـــــدل عـــــن الســـــابقة الت ـــــيش غي ـــــه مـــــن قـــــبض او تفت الحصـــــول علي

                                                           

ـــــا المحكمـــــة ا) ١( ـــــم ) ٢٠٠٠مـــــايو  ٦، جلســـــة قضـــــائية دســـــتورية(لدســـــتورية العلي ـــــدعوى رق لســـــنة  ١٩٣(فـــــي ال

 .٢٠العدد  ٢٠٠٠مايو  ١٨لرسمية في الجريدة ا) ١٩

  . ٤٤خالد فتحي ابو زيد ، مصدر سابق ، ص   (٢)

  .  ٢٣٦احمد كمال ابو المجد ، مصدر سابق ، ص . د (٣)
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�روط ا��دول �� أ���م ا����ء ا�د��وري و�ط���  

ــــي عــــام  ــــي اجــــازت فيهــــا المحك ١٩٤٩كانــــت ف ــــالت ــــر مــــة لمــــوظفي الولاي ــــدليل غي ــــداد بال ة بالاعت

  .)١(المشروع

ــــــــة  تحــــــــاول تحاشــــــــي العــــــــدول عــــــــن ســــــــوابقها و  ــــــــا الامريكي يلاحــــــــظ ان المحكمــــــــة العلي

ــــــة المعروضــــــة عليهــــــا عــــــن الســــــابقة القضــــــائية وعــــــن  القضــــــائية امــــــا عــــــن طريــــــق تمييــــــز الحال

قيــــــام بــــــه قبــــــل طريـــــق الاســــــباب العرضــــــية او التقريــــــر بــــــاختلاف الوقــــــائع فـــــآخر مــــــا تســــــتطيع ال

ــــــك كمــــــ ا حــــــدث بالنســــــبة لقضــــــايا العــــــدول الصــــــريح هــــــو ان تحــــــد مــــــن الســــــابقة القضــــــائية وذل

قــــــررت المحكمــــــة العليــــــا فــــــي الولايــــــات المتحــــــدة الامريكيــــــة فــــــي قضــــــية لهــــــا بــــــأن  اذالضــــــرائب 

ـــــي مركـــــزه  ـــــع القضـــــية يســـــتوي ف ـــــول لان راف ـــــر مقب ـــــاق الحكـــــومي غي ـــــى اهـــــداف الانف الطعـــــن عل

ن دافعــــــي الضـــــريبة ولا يمكـــــن تمييــــــز مصـــــلحة خاصــــــة لـــــه مختلفــــــة القـــــانوني مـــــع الملايــــــين مـــــ

ــــذي اصــــابه هــــو غيــــر مباشــــ ــــأن الضــــرر ال ــــم ف ــــاقين، ومــــن ث والطعــــن امــــام ، رعــــن مصــــلحة الب

ســـــــنة قـــــــررت المحكمـــــــة  ٤٥، وبعـــــــد )٢(يســـــــتوجب ان يكـــــــون الضـــــــرر مباشـــــــراً  عليـــــــاالمحكمـــــــة ال

مبــــدأ الصــــريح فقضــــت بأنــــه العليــــا فــــي الولايــــات المتحــــدة الامريكيــــة وضــــع اســــتثناء علــــى هــــذا ال

ـــــــع الطعـــــــن اســـــــتناداً لتجـــــــاوز الحـــــــدود الدســـــــتورية التـــــــي تمكـــــــن الكـــــــونغرس مـــــــن فـــــــرض  اذا رف

الضــــرائب وانفــــاق النقــــود فأنــــه يقبــــل اســــتناداً الــــى الحــــق فــــي اللجــــوء للقضــــاء المنصــــوص عليــــه 

  . )٣(بالتعديل الاول من الدستور

متحــــدة الامريكيــــة  بحـــــق اخــــرى قضـــــت المحكمــــة العليــــا فــــي الولايـــــات ال) ٤(وفــــي قضــــية

ثــــــم عــــــادت ، ل الثلاثــــــة اشــــــهر الاولــــــى مــــــن الحمــــــلالمــــــرأة غيــــــر المقيــــــد فــــــي الاجهــــــاض خــــــلا

ــــــيس للحكومــــــة  ــــــت للمــــــرأة ول ــــــي الاجهــــــاض ثاب ــــــأن الحــــــق ف ــــــك ب ــــــدت الامــــــر نســــــبياً بعــــــد ذل وقي

ـــــدخ ـــــر مشـــــروعة او الت ـــــة الســـــليمة، مـــــن ل فـــــي الامـــــر بصـــــورة غي دون مراعـــــاة الوســـــائل القانوني

ـــــة الســـــليمة وهكـــــذا اشـــــارت ال ـــــدخل المشـــــروع بمراعـــــاة الوســـــائل القانوني ـــــى  امكـــــان الت محكمـــــة ال

                                                           

 Rogers V. Ricmond 365 us 534 (1961)   في قضية)  ١(
(2) Frothingham V. mellon 262 us 447 (1923) 

    ٥٦٣ مصدر سابق ، ص/ شام محمد ه. نقلاً عن د 

       Flast V.Cohen 392 us 83 (1963) ٥٦٣حمد فوزي، مصدر سابق ، ص هشام م. نقلاً عن د) ٣(

(4) Roe 1973 .  نقلا عن هشام فوزي ، مصدر سابق ، ص 
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ان التطـــــور العلمـــــي والطبـــــي فـــــي بحـــــوث الاجنـــــة فـــــي الولايـــــات  وهـــــو نـــــوع مـــــن التقييـــــد لســـــابقه

   .المتحدة الامريكية هو ما ادى الى هذا التغير في الحكم 
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	ل ا�����

١٢٤ 

�روط ا��دول �� أ���م ا����ء ا�د��وري و�ط���  

  ا�! �ث ا�����
  �ط�ق ا��دول �� ا���م ا����ء ا�د��وري  و!�رو*%��

عــــد ســــابقة قضــــائية أالحكــــم القضــــائي  بصــــورة عامــــة هــــو مــــا يقــــع عليــــه العــــدول ســــواء 

انــــه حكــــم  مي تتبنــــى النظــــام الانكلوسكســــوني، اولـــه  قــــوة ملزمــــة كمــــا معمــــول بــــه فــــي الــــدول التــــ

ملزمـــــة للقضـــــاء اللاحـــــق كمـــــا فـــــي الـــــدول التـــــي تتبنـــــى النظـــــام اللاتينـــــي قضـــــائي لا يعـــــد قاعـــــدة 

  ). هذا كقاعدة عامة(

ــــــد تــــــــأثيره لا علــــــــى الصــــــــعيد  وبســــــــبب اهميــــــــة الحكــــــــم القضــــــــائي الدســــــــتوري الــــــــذي نجــ

السياســــــي فحســــــب بــــــل وفــــــي  جميــــــع نــــــواحي الحيــــــاة بــــــدون اســــــتثناء، لــــــذلك نعتقــــــد ان العــــــدول 

  .احيهاعنه له تأثير على الحياة ايضا بجميع نو 

والعـــــــدول فـــــــي احكـــــــام القضـــــــاء الدســـــــتوري هـــــــو عـــــــدول أو تحـــــــول عـــــــن مبـــــــدأ قـــــــانوني 

ســــتمر العمــــل بــــه فتــــرة مــــن الــــزمن اضــــائي كــــان معمــــولاً بــــه فــــي الســــابق و ســــابق اي عــــن حكــــم ق

ومــــن ثــــم تــــم العــــدول عنــــه لــــرأي أو حكــــم أو مبــــدأ أو حــــل آخــــر محلــــه، والحكــــم الدســــتوري الــــذي 

ــــزمن يت ــــه فتــــرة مــــن ال ــــى ســــابقة قضــــائيةيضــــطرد العمــــل ب ــــ. حــــول ال ذلك ســــوف نقــــوم بتقســــيم ول

  : لى مطلبينعهذا المبحث 

  نطاق العدول في احكام القضاء الدستوري : المطلب الاول

  مشروعية العدول في احكام القضاء الدستوري : المطلب الثاني

  

  ا�!ط#ب ا�ول
  �ط�ق ا��دول �� ا���م ا����ء ا�د��وري

ن نطــــــاق العــــــدول هــــــو الســــــوابق القضــــــائية وذلــــــك لا نســــــتطيع القــــــول بصــــــورة مطلقــــــة ا

لاخـــــتلاف الـــــدول فـــــي النظـــــام القـــــانوني الـــــذي تعتمـــــده، فقـــــد يكـــــون النظـــــام انكلوسكســـــونيا الـــــذي 

ــــى الســــو  ــــانون، اها مصــــدر دابق القضــــائية فــــي قضــــاءه ويعــــيعتمــــد عل او  رســــميا مــــن مصــــادر الق

ــــي حــــل ال ــــذي يعتمــــد ف ــــي ال ــــة هــــو اللاتين ــــاه الدول ــــذي تتبن امــــام  مســــألة المعروضــــةان  النظــــام ال

  . فلا يكون للسابقة القضائية اي الزام للقاضي الدستوري، القضاء على القانون لا غير
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�روط ا��دول �� أ���م ا����ء ا�د��وري و�ط���  

ـــــة والانكلوسكســـــونية فـــــي اعتمادهـــــا للســـــابقة  ـــــة  اللاتيني ـــــنظم القانوني ونتيجـــــة اخـــــتلاف ال

ســـــنتناول نطـــــاق العـــــدول فـــــي احكــــــام  فإننـــــا، ائية مـــــن جهـــــة وحجيتهـــــا مـــــن جهـــــة اخــــــرىالقضـــــ

  : وكالاتي، لدستوري في كلا النظامين على حدةاالقضاء 

  
�ولاا�
رع   

  �� �34ذ  �ظ�م ا��وا ق ا����.%$�ط�ق ا��دول �� ا�دول ا�
  )ا��ظ�م ا���#و���و��( 

اورد الفقـــــه عـــــدة تعريفـــــات اصـــــطلاحية  للســـــوابق القضـــــائية  فقـــــد ذهـــــب رأي الـــــى انهـــــا  

مــــــة أو أي جهــــــاز قضــــــائي آخــــــر قضــــــية قانونيــــــة ســــــابقة أسســــــت مبــــــدأ أو قاعــــــدة يكــــــون للمحك

ــــــائع  ــــــي المســــــائل والوق ــــــد وجــــــود قضــــــية متشــــــابهة ف ــــــي الاســــــتفادة منهــــــا عن وعرفــــــت  ، الحــــــق ف

ــــــوع خــــــاص  ــــــل المحكمــــــة لقضــــــية مــــــن ن ــــــى مــــــن قب ــــــة وضــــــعت للمــــــرة الاول بأنهــــــا قاعــــــدة قانوني

  .)١(وبالتالي فهي تحدد اي قضايا متشابهة

ـــــدأ قـــــانوني مـــــن ويتضـــــح مـــــن هـــــذا التعريـــــف ان  الســـــابقة هـــــي مـــــن يتأســـــس وفقهـــــ ا مب

ي الوقــــــائع مــــــن قبــــــل المحــــــاكم قبــــــل القضــــــاء ويــــــتم الاســــــتفادة منهــــــا فــــــي قضــــــايا متشــــــابهة فــــــ

ـــــــى امـــــــرين القضـــــــاء الـــــــذي ، الاخـــــــرى المبـــــــدأ القـــــــانوني  ينشـــــــئاي ان هـــــــذا التعريـــــــف يقـــــــوم عل

بمناســــبة ايجــــاد حــــل قــــانوني لقضــــية لــــم يســــبق ان تــــم الفصــــل فيهــــا، والتشــــابه فــــي الوقــــائع بــــين 

  . حاليةبقة والقضية الضية الساالق

ــر الــــــى انهــــــا مــــــا صــــــدر مــــــن الاحكــــــام القضــــــائية علــــــى وقــــــائع  ويــــــذهب رأي فقهــــــي اخــــ

  . )٢(معينة لم يسبق تقرير حكم كلي لها

ـــــــه  وصـــــــف الســـــــابقة القضـــــــائية بانهـــــــا حكـــــــم       ـــــــف ان ـــــــى هـــــــذا التعري والملاحـــــــظ عل

خـــــلاف  علـــــى. قضـــــائي صـــــادر بمناســـــبة وقـــــائع معينـــــة جديـــــدة لـــــم يســـــبق ان تـــــم الفصـــــل فيهـــــا

  . سابقه الذي اكد على موضوع الدعاوى الاصلية واشترط فيه التشابه

                                                           

(1) Black’s law dictionary p.1059 (5th ed 1979)  "#$��)'$ر �&%   

 http:// p: llar.wikipedia. org /  

  :الشيخ محمد بن محمد بن سعد السوابق القضائية منشور على الموقع) ٢(
 http:/www.alukah.net/  
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ــــــة التــــــي  ــــــادئ القانوني ــــــزم كــــــل محكمــــــة قضــــــائية بالمب ــــــالقول  تلت ــــــرهم ب كمــــــا عرفهــــــا غي

تكـــــون قـــــد اقرتهـــــا فـــــي قضـــــية ســـــابقة كمـــــا انهـــــا تكـــــون ملزمـــــة بجميـــــع القـــــرارات التـــــي اصـــــدرتها 

  .)١(المحاكم الاعلى منها درجة

ـــــا هـــــي كـــــل نجـــــد ان هـــــذا ا ـــــف اوســـــع مـــــن ســـــابقه فالســـــابقة هن ـــــادئلتعري ـــــة  المب القانوني

التـــــي اقرتهـــــا المحكمــــــة فـــــي القضـــــايا الســــــابقة ويكســـــبها صـــــفة الالــــــزام، كمـــــا ان هـــــذا التعريــــــف 

أكــــان اشــــار الــــى ناحيــــة اخــــرى فــــي التعريــــف وهــــي صــــفة الالــــزام التــــي تــــنجم عــــن الحكــــم ســــواء 

  .  حي الاخرى للمصطلحللمحكمة التي اصدرته ام لغيرها متناسيا النوا

ــــاراً معياريــــة تتعــــدى وعرفــــت مــــن قبــــل اخــــر نطــــاق  بانهــــا حكــــم قضــــائي ســــابق يتــــرك اث

أو هــــو كــــل رأي أو قــــرار أو حكــــم ســــابق تنظــــر لــــه المحكمــــة  .)٢(تلــــك القضــــية التــــي اتخــــذ فيهــــا

  .)٣(على أنه ذو قوة معيارية

معياريـــــة يكـــــون وتـــــذهب التعريفـــــات الســـــابقة الـــــى ان الحكـــــم الســـــابق الـــــذي يتـــــرك اثـــــارا 

اي يمكـــــن القيـــــاس عليـــــه وجعلـــــه معيـــــارا للقضـــــايا ، متعـــــدي لنطـــــاق القضـــــية الصـــــادر فيهـــــا اثـــــره

  . اللاحقة

ـــــي  ـــــذي اشـــــترط ف ـــــر ال ـــــف للســـــابقة القضـــــائية هـــــو التعريـــــف الاخي ـــــر تعري ونعتقـــــد ان خي

  . السابقة القضائية ان يكون لها قوة معيارية واثارا معيارية تتعدى القضية التي اتخذ فيها

  : فشروط السابقة القضائية على وفق هذا التعريف هي

 . حكم قضائي، اي قاعدة او مبدأ اخذ به القاضي في حكمه .١

  . او الادنى مرتبة نفسها المرتبة يلها قوة ملزمة للقضاة والمحاكم ف .٢

  : والسوابق القضائية على انواع وهي

                                                           

 . ١٥ظام القانوني الانكليزي، ص ، السوابق القضائية في النمجيد حمد العنكبي. د ١) (
(2) Jun komarek, Judicial lawmaking and precedent in supreme courts the 

European court of Justice compared to the us supreme court, 

Cambridge year book of legal  studies 399,2008- 2009, p. ll      

  . ١٤٣، ص سين جبر ، قرينة دستورية التشريعنقلاً عن اطروحة ح
(3) Michael J. Gerhardt, the power of precedent, op.cit,  p3 .                      
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ــــة .١ ــــتم تطبيقهــــا واتبا :الســــابقة الملزم عهــــا مــــن قبــــل المحــــاكم هــــي الســــابقة التــــي يجــــب ان ي

 -:)١(ابقة لا تكون ملزمة الا اذا كانتالادنى وقيل ان الس

المـــــراد حلهـــــا فـــــي القضـــــية نفســـــها المســـــائل  ولـــــة فـــــي الســـــابقة القضـــــائية هـــــيالمســـــائل المحل .أ 

  .الحالية

  .حل تلك المسألة كان ضرورياً لحسم تلك السابقة القضائية .ب 

  .ايضاً في القضية الحالية الحقائق الاساسية في السابقة القضائية موجودة .ج 

  .لا تظهر حقائق اساسية اضافية في القضية الحالية .د 

ـــــا أن تنقلـــــب وتـــــرفض الســـــابقة الملزمـــــة ولكـــــن  ـــــي حـــــالات نـــــادرة يمكـــــن لمحـــــاكم علي وف

  .عادة ستقوم بتمييز السابقة القضائية قبل ان تقوم بقلبها

ــــــة  .٢ ــــــر الملزم ا ذات صــــــلة هــــــي الســــــوابق غيــــــر الملزمــــــة ولكنهــــــ ):المقنعــــــة(الســــــوابق غي

  .)٢(ومفيدة، هذا النوع من السوابق يتضمن القضايا التي تحسمها محاكم ادنى

ــــــين  ــــــدأ الفصــــــل ب ــــــداً للديمقراطيــــــة ولمب قيــــــل عــــــن الســــــوابق القضــــــائية أنهــــــا تشــــــكل تهدي

ـــة غيــــــــــر منتخبــــــــــة تمــــــــــارس عمــــــــــل الهيئــــــــــة التشــــــــــريعية  الســــــــــلطات وذلــــــــــك لان القضــــــــــاء هيئـــــــ

ــــة، وهــــو ســــن  )٣()البرلمــــان( ــــة منتخب ــــق الســــوابق القضــــائية وهــــو هيئ ــــة عــــن طري القواعــــد القانوني

ــــه ان يأخــــذ التشــــريع  ــــوانين فالقضــــاء يمكن ــــرة ليســــت الا تفســــير للق ــــق (وان كانــــت الاخي عــــن طري

  .)٤(بعيداً عما اراده المشرع) لتفسيرا

                                                           

(1) Black’s law dictionary (5 th 1979) p. 1059   

  http://p:llar.wikipedia.org  :منشور على  الموقع

 .٢١١رياض القيسي ، مصدر سابق ، ص . د  ٢)(

مــــا يضـــــع الاحكـــــام بعـــــد الفــــرق بـــــين طريقـــــة القاضــــي فـــــي وضـــــع الاحكـــــام وطريقــــة المشـــــرع ان القاضـــــي ان) (٣

يضــــــع قـــــوانين عامـــــة لحــــــوادث مســـــتقبلية فهـــــذه مهمــــــة  وقـــــوع وقـــــائع او بســـــبب وقــــــائع معينـــــة فهـــــو لا

ــــى وقــــائع خاصــــة كمــــا هــــو  ان الاخيــــر اذا مــــا وضــــع القواعــــد العامــــة المجــــردة لا اذالمشــــرع  ينظــــر ال

، يســـــيريـــــاض الق. ، دالقضــــاء مصـــــدراً مـــــن مصــــادر القـــــانون الحــــال فـــــي عمـــــل القاضــــي ولـــــذلك يعـــــد

 . ٢٠٣، ص علم اصول القانون، مصدر سابق

   Jun komarek .op. cit, page 11        ١٤٦، ص  حسين جبر، مصدر سابق. نقلاً عن د)  ٤(
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ظرهـــــا القضـــــاء كــــذلك ان التغييـــــر الســـــريع الـــــذي يطـــــرأ علـــــى الوقـــــائع والاحـــــداث التـــــي ين

ــــول الـــــى حكـــــم آخـــــر غيـــــر حكـــــم  بق اذحجيـــــة هـــــذه الســـــوايـــــؤثر علـــــى  ان التغييـــــر موجـــــب للتحـ

  .)١(السابقة

  :أما فوائد السوابق القضائية فهي

فر حلـــــول جـــــاهزة للوقـــــائع المتشـــــابهة، وعـــــدم اعتمادهـــــا يجعـــــل القضـــــاء فـــــي حيـــــرة مـــــن اتـــــو  .١

  .)٢(امره كلما عرضت عليه قضية

 نفســـــها لقـــــراراتا لتطبيـــــق وذلـــــك لان المحـــــاكم تنفـــــذتجعـــــل مـــــن القـــــانون اكثـــــر عدالـــــة فـــــي ا .٢

  .)٣(في القضايا المتشابهة التي تعرض عليها

لاحقــــــــة ســــــــيكون اكثـــــــــر  لأحكـــــــــاماذا مــــــــا شــــــــعر القاضــــــــي بـــــــــأن حكمــــــــه ســــــــيكون اساســــــــاً  .٣

سيشــــعر بــــأن قــــراره ســــيكون اكثــــر عموميــــة  لأنــــهموضــــوعية فــــي نظــــر القضــــية التــــي امامــــه 

ــالح عـــــــدد كبيـــــــر مـــــــن الافـــــــراد بي أي أن حكمـــــــة ســـــــيتجاوز الاثـــــــر النســـــــ. )٤(وســـــــيمس مصـــــ

  .لحجية الحكم

أنهـــــا تزيــــــد مــــــن احاطــــــة الافــــــراد وهيئــــــات  اذالقضــــــائية توجــــــد الامــــــن القــــــانوني ن الســـــوابق ا .٤

ــــــراد والهيئــــــات  ــــــة مــــــا قررتــــــه ســــــابقة قضــــــائية يجعــــــل الاف ــــــانون فمعرف ــــــات الق ــــــة بمتطلب الدول

  .)٥(ده منهم القانون على وجه التأكيدمطمأنين الى ما يري

                                                           

(1) http://www.alukah. Net/ 

(2   ) http: //www. Alukah.net/ 

Geoffrey.R.stone, Precedent, the Amedment Process and Evolution in constitutional 

Doctrine ,Harv. J.L and pub poly. 1988. P.67    

  . ١٤٥حسين جبر ، مصدر سابق ، ص  .نقلاً عن اطروحة د 

   ١٤٦حسين جبر عن المصدر السابق ، ص . نقلاً عن د (٣) 
Jun Komarek.op.cit,page 11 

http: //www.law-zag. Com/  
(4) Michael  J.Gerhardt, op. cit page 18                                                  

   ١٤٥، المصدر السابق ، ص حسين جبر. نقلاً عن د ٥) (
 Jun komarek, op.cit.page 11 
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ــــي الســــابقة الق ــــت اراء الفقهــــاء ف ــــاختلف ــــديها الفقيــــضــــائية ب ــــد ومعــــارض مــــن مؤي  هين مؤي

ويـــــرى فيهـــــا ضـــــمان حيـــــاد القاضـــــي واســـــتقرار المعـــــاملات وهـــــو لا يـــــدعو الـــــى الالتـــــزام ) كنـــــت(

الـــى  ١وكـــذلك يـــذهب بعـــض الفقـــه  .بهـــا انمـــا يـــدعو الـــى الاخـــذ بهـــا مـــالم يجـــد حـــلاً افضـــل منـــه

ــــك النظــــام بطــــابع ــــائج اعتمــــاد الســــابقة القضــــائية ان تميــــز ذل ــــق مــــع  ان مــــن نت ــــي مــــرن يتف عمل

ـــــق محكمتهـــــا  ـــــك الولايـــــات المتحـــــدة عـــــن طري ـــــرة، وســـــاعد ذل ـــــاة وظروفهـــــا المتغي مقتضـــــيات الحي

  . السابقة بأحكامهاالعليا ان تعلن صراحة عدم التزامها 

فيــــــرى فيهــــــا صــــــورة الماضــــــي الــــــذي يريــــــد ان يــــــتحكم فــــــي ) هــــــولمز(ومــــــن معارضــــــيها 

  .   )٢(يزن النتائج الاجتماعية لقرارهالمجال القانوني وفي المستقبل وعلى القاضي ان 

ــــدأ القــــوة الملزمــــة للســــوابق  ان اهــــم  مــــا يميــــز الشــــريعة الانكلوسكســــونية هــــو اخــــذها بمب

المســـــتندة فـــــي اصـــــولها القديمـــــة الـــــى اعـــــراف ك ان هـــــذه الشـــــريعة غيـــــر المدونـــــة  و القضـــــائية ذلـــــ

  .)٣(قديمة كان لا بد لها ان تبتكر طريقة تثبت بها احكام القانون

القضــــاء فــــي القــــانون الانكليــــزي ومــــن تبعــــه مــــن الــــدول التــــي اخــــذت بهــــذا النظــــام  دعــــوي

فالقـــــانون الانكليـــــزي فـــــي اساســـــه قـــــانون قضـــــائي اذ ، هـــــو المصـــــدر الرســـــمي للقاعـــــدة القانونيـــــة 

نكليزيـــــة فيمـــــا عـــــرض عليهـــــا مـــــن يتكـــــون مـــــن مجمـــــوع الســـــوابق التـــــي حكمـــــت بهـــــا المحـــــاكم الا

ــــا حكــــــم بــــــه القاضــــــي الدســــــتور  قضــــــايا قاعــــــدة قانونيــــــة علــــــى بقيــــــة القضــــــاة اتباعهــــــا  دي يعــــــفمــ

  .وتطبيقها فيما يعرض عليهم من منازعات

  -:بالاتي )٤(بق القضائية في النظام الانكليزيتتلخص مبدأ القوة الملزمة للسواو 

  .ان كل محكمة ملزمة باتباع قرارات المحاكم الاعلى منها درجة .١

ــــــالاح .٢ ــــــرارات الصــــــادرة مــــــن المحــــــاكم جــــــديرة ب ــــــين الســــــوابق كــــــل الق ــــــاك فــــــرق ب ـــــن هن ترام لكـ

  .الملزمة والسوابق المقنعة

                                                                                                                                                                      

George Costello, the supreme courts overruling of constitutional precedent: an 

overview, crs, report for congress ,p.2 . 

  .  ٣٢د الصادق ، مصدر سابق ، ص سعي)  ١(
(2) faculty. Ksu.edu. sa/ 

  . ٢٠٣رياض القيسي ، مصدر سابق ، ص . د) ٣(

 . ٢٠٨اض القيسي ، مصدر سابق ، ص ري)  ٤(
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  .ان مبدأ القرار هو الملزم في السابقة القضائية وليس ما قيل في سياق القرار .٣

ـــــي حـــــل مـــــن  .٤ ــــي يجعـــــل القاضـــــي ف ـــــدعوى المنظـــــورة امـــــام القاضـ ـــــز الســـــابقة عـــــن ال ان تميي

  .السابقة القضائية

ـــــة طويلـــــة يجعـــــل مـــــن  مـــــدةن مـــــرور تلغـــــى بمـــــرور الـــــزمن ولكـــــ الســـــوابق القضـــــائية لا .٥ زمني

  .الصعب تطبيق السابقة في ظل الظروف المعاصرة

  .يمكن اقتباس السابقة من اي مصدر نشرت فيه .٦

الا أن الجمــــــــود المعهــــــــود فــــــــي القضــــــــاء الانكليــــــــزي فــــــــي تطبيــــــــق الســــــــوابق القضــــــــائية 

بــــــدأ لا نــــــرى م اذي الولايــــــات المتحــــــدة الامريكيـــــة والســـــير علــــــى خطاهــــــا لـــــيس هــــــو المعهــــــود فـــــ

ـــــــل  ـــــــزي يمكـــــــن ان تلغـــــــى مـــــــن قب القـــــــوة الملزمـــــــة للســـــــوابق القضـــــــائية وســـــــوابق القضـــــــاء الانكلي

المشــــرع العـــــادي كمــــا انهـــــا يمكـــــن ان تلغــــى مـــــن قبــــل القضـــــاء الدســـــتوري اذاً فهنــــاك اكثـــــر مـــــن 

ــــانوني  بإمكانهــــاجهــــة  ــــاتج عــــن الســــابقة القضــــائية،  الخــــاطئان تصــــحح الوضــــع الق شــــروط فالن

ان يكــــــون مســــــجلاً فــــــي مجموعــــــة (الامريكيــــــة  عليــــــاة فــــــي الولايــــــات البقة القضــــــائيالاخــــــذ بالســــــا

قانونيـــــة وان يكـــــون معلـــــلاً وكـــــذلك فـــــي المحـــــاكم المتعـــــددة يتـــــولى احـــــدهم تســـــبيب الحكـــــم ويقـــــره 

  .)١()الاخرون ومن يخالف الاكثرية فأنه يدون مخالفته ويؤيدها بحجته

ء الســــــابقة القضــــــائية أمــــــا فــــــي الولايــــــات المتحــــــدة الامريكيــــــة لا يمكــــــن للكــــــونغرس الغــــــا

ــــــــن المحكمـــــــة العليـــــــا بينمـــــــا الاخيـــــــرة لهـــــــا الحريـــــــة فـــــــي الغـــــــاء ســـــــوابقها  الدســـــــتورية الصـــــــادرة مــ

عـــــن طريـــــق العـــــدول  ،خطـــــأ قـــــانوني او مجافـــــاة العدالــــةل االقضــــائية اذا رأت أنـــــه يشـــــكل اســــتمرار 

القضــــــائي أي الغـــــــاء المحكمـــــــة الاتحاديـــــــة للســـــــابقة التـــــــي وضـــــــعتها امـــــــا عـــــــن طريـــــــق العـــــــدول 

ــــــــق ا ــــــابقة القضــــــــائية عــــــــن طري لصــــــــريح او عــــــــن طريــــــــق العــــــــدول الضــــــــمني او أن تلغــــــــى الســ

  . التعديل الدستوري

للســوابق القضــائية عــن طريــق التعــديل  مضــامين وهنــاك اربــع مناســبات جــرى بهــا تعــديل

كـان اولهـا الســابقة القضـائية التـي اقرتهــا المحكمـة والتـي تتضــمن حـق المـواطن الــذي  )٢(الدسـتوري
                                                           

(1) Neil Duxbury, the nature and the authority of precedent cambridge 

University press, New York, U S A. 2008, in the introduction of the 

Book. 

  .١٤٨حسين جبر الشويلي، مصدر سابق، ص. د: أنظر)  ٢(
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 .Chisholm vينتمي الى ولاية في مقاضاة ولاية اخرى امام القضاء الاتحادي وذلك في قضية 

Georgia)ــم يــتم الغــاء هــذه الســابقة الا عــن طريــق التعــديل الدســتوري الحــادي  ١٧٩٣عــام  )١ ول

ذي يمنــع رفــع دعــوى مباشــرة علــى الولايــات امــام القضــاء الاتحــادي مــن قبــل الــ ١٧٩٨عشــر عــام 

  .مواطني الولايات الاخرى او رعايا الدول الاجنبية

السابقة الثانية في هذا الخصوص كانت في القضية التي حكمت بها المحكمة العليا بعدم 

طــوة قانونيــة الــذي كــان يعــد خ (Missouri compromise)دســتورية قــانون مصــالحة ميســوري 

  .)Dread scott V.sandford (٢ مهمة بأتجاه محاربة العبودية وتلك هي قضية

وكانت السابقة الثالثـة التـي الغيـت عـن طريـق التعـديل الدسـتوري هـي السـابقة التـي اقرتهـا 

والتي الغيت بالتعديل  )٣(Pollock V.Farmers Loan and Trust Co)(المحكمة في قضية 

أما آخر السوابق التي تم الغاؤها عـن طريـق التعـديل الدسـتوري . ور الامريكيالسادس عشر للدست

والتــي قضــت فيهــا المحكمــة بعــدم  (Oregon V. Mitchell)(٤)فهــي حكــم المحكمــة فــي قضــية 

اضــافة ي تـم والتـ )(Voting Rights Actدسـتورية نصـوص قانونيـة فـي قـانون حـق التصـويت 

سـنة  ١٨اذ قـرر مـنح البـالغين سـن  .ري السـادس والعشـرينعن طريق التعديل الدسـتو  مبدأ قانوني

   .حق الانتخاب 

ـــــى  ـــــس اللـــــوردات عل امـــــا فـــــي النظـــــام الانكليـــــزي فالوســـــيلة الوحيـــــدة لعـــــلاج اصـــــرار مجل

  .)٥(يع جديد يعالج المشكلة القانونيةسابقة قضائية فاسدة هي قيام البرلمان بوضع تشر 

لســــــــابقة القضــــــــائية فــــــــي الولايــــــــات عــــــــن الوضــــــــع الحقيقــــــــي ل) ليــــــــويلين(وعبــــــــر الفقيــــــــه 

الشــــــيء الوحيــــــد الـــــــذي نكســــــبه مـــــــن تظاهرنــــــا بـــــــالالتزام " المتحــــــدة الامريكيــــــة الـــــــى قولــــــه بـــــــأن 

ـــــذي يلتـــــزم  ـــــار ان القاضـــــي ال ـــــوفير الجهـــــد وتجنـــــب المســـــؤولية لاعتب بالســـــوابق القضـــــائية هـــــو ت

 هـــــو موجـــــود دون محاولـــــة الوصـــــل الـــــى حكـــــم اخـــــر بهـــــا يقـــــوم بحكـــــم اعمـــــى اســـــتناداً الـــــى مـــــا

                                                           

(1) Chisholm v.Georgia 2 us 419 (1793) 

(2) Dread scott V.sandford 60 us 393 (1857) 

(3) Pollock V.Farmers Loan and Trust Co 157us 429 (1895 ) 

(4) Oregon V. Mitchell 400 us 112 (1970 ) 

  . ٢٣١احمد كمال ابو المجد ، مصدر سابق ، ص . د)  ٥(
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يتســــم بالحكمــــة والــــذكاء، الا ان هــــذا الجهــــد لــــيس هــــو الجهــــد الــــذي يكــــون علينــــا تــــوفيره كمــــا ان 

  .)١(التي يكون على القاضي ان يواجههاهذه المسؤولية هي المسؤولية 

فهــــي مصــــدر فعــــال فــــي " لا ينكــــر فوائــــد الســــوابق القضــــائية ) ليــــويلين(ومــــع ذلــــك فــــأن 

ـــــة ـــــل الخبـــــرة بتجرب كمـــــا انهـــــا تتـــــيح للقاضـــــي الجاهـــــل ان ، اســـــلافه  امـــــداد القاضـــــي الجديـــــد قلي

ــــتعلم مــــن معرفــــة زملائــــه ومــــن ســــبقوه وللكســــول ان يســــتفيد مــــن مثــــابرتهم وللغبــــي ان يســــتنير  ي

 .)٢(" بذكائهم وللمرتشي ان يراعي ان اعماله سوف تفضح امره 

دأ العليا في الولايات المتحدة الامريكية وهي التي تعمل في ظل مب وايضاً عبرت المحكمة

فـي  ١٨٤٩حجية السوابق القضائية في وقت مبكر عن القيمـة النسـبية لهـذا المبـدأ وذلـك فـي عـام 

القاعدة التي تجري عليها هذه " قررت ان  اذ) The Passenger Gas(القضية المعروفة باسم 

ن النظـر فيهـا اذا تبـي لإعادةفي تفسير الدستور تظل دائماً مفتوحة للبحث  هاآراءالمحكمة هي ان 

ب ان لا تعتمــد الا علـى قــوة مـا تســتند اليــه جـي الآراءوحجيــة هــذه  خـاطئانهـا اقيمــت علـى اســاس 

  . )٣(من منطق وتدليل

ــــدايز عــــام  ــــه للقاضــــي بران ــــي قضــــية شــــركة  ١٩٣٢ونعتقــــد ان مــــا ذهــــب الي ــــادو (ف كورن

فــــــي العــــــراق اذ  العليــــــا حكمــــــة الاتحاديــــــةمهــــــو اكثــــــر انطباقــــــا وانســــــجاما مــــــع موقــــــف ال) للزيــــــت

يتصـــــــل الامـــــــر بتفســـــــير الدســـــــتور الاتحـــــــادي وبتعزيـــــــز تصـــــــحيح الاخطـــــــاء "الـــــــى انـــــــه   ذهـــــــب

تشـــــــريعات جديـــــــدة فقـــــــد جـــــــرت هـــــــذه المحكمـــــــة علـــــــى تصـــــــحيح اخطائهـــــــا  بإصـــــــدارالقضـــــــائية 

                                                           

(1) liewellyn” Legal tradition and social science method A Realists Critique” 
Essays on  Research in the social sciences Brookings Institution 
(1931) P.108 FN.                                                               

  . ٢٢٠عن سعيد الصادق ، مصدر سابق ، ص  نقلاً 
(2) Llewellyn “The Bramble Bush: on our law and it’s study (1951) P.66                                               

   ٢٢٠نقلاً عن سعيد الصادق مصدر سابق ، ص 
(3) Burnet V. Colorado oil& Gas Co. 285 us 393 (1932) 

دور  –احمـــــــد كمـــــــال ابـــــــو المجـــــــد . ، د٢٣٢احمـــــــد كمـــــــال ابـــــــو المجـــــــد، مصـــــــدر ســـــــابق، ص . نقـــــــلاً عـــــــن د 

 .د. ١٤، ص مصــــــدر ســــــابق ،نظــــــامين السياســــــي والقــــــانوني فــــــي مصــــــرالمحكمــــــة الدســــــتورية فــــــي ال

 . ٩٩ابراهيم محمد حسنين، مصدر سابق، ص 
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ــــة ومــــا يتضــــح انــــه  ــــه حكــــم التجرب ــــذلك عن ــــق نقــــض احكامهــــا الســــابقة نازلــــة ب بنفســــها عــــن طري

  . )١(..." الاصح والاسلم من المبادئ القانونية

  
  ا�
رع ا�����

�    �34ذ  �ظ�م ا��وا ق ا����.%$�ط�ق ا��دول  �� ا�دول ا��� 
  )ا��ظ�م ا���%�5( 

يشـــــمل النظـــــام اللاتينــــــي كـــــلاً مــــــن فرنســـــا وبلجيكــــــا وايطاليـــــا والمانيــــــا والنمســـــا وهولنــــــدا 

  .وسويسرا ومصر ولبنان والعراق واسبانيا

ـــــــرغم مـــــــن ان النظـــــــام اللاتينـــــــي لا يعتـــــــد بمبـــــــد     أ القـــــــوة الملزمـــــــة للســـــــوابق وعلـــــــى ال

ــــــة قيمــــــة  لأطــــــرافالقضــــــائية الا بالنســــــبة  ــــــدون اي ــــــم تكــــــن ب ــــــزاع الا أن الســــــوابق القضــــــائية ل الن

  . قانونية، بل كان لها قوتها المقنعة

ــــي فــــــــي الانظمــــــــة اللاتينيــــــــة علــــــــى تطبيــــــــق القــــــــانون علــــــــى  اذ تنحصــــــــر مهمــــــــة القاضــــ

نــــــه يوجــــــد الحــــــل اقانونيــــــة ف يجــــــد مــــــا يطبقــــــه مــــــن قواعــــــدالــــــدعاوى المرفوعــــــة امامــــــه واذا لــــــم 

غيــــــر وحكمــــــه لا يلــــــزم اي  وأثــــــر الحكــــــم الصـــــادر يقتصــــــر علــــــى اطــــــراف الـــــدعوى لا باجتهـــــاده

  . )٢(محكمة وان كانت ادنى من التي اصدرت الحكم

والســــــوابق القضــــــائية فــــــي النظــــــام اللاتينــــــي ليســــــت عديمــــــة القيمــــــة وانمــــــا يسترشــــــد بهــــــا 

  .القضاة وهي مصدر تفسيري لقواعد القانون

ــــــد اهميــــــــة القضــــــــاء كمصــــــــدر تفســــــــيري، اذ ان اعتمــــــــاد القضــــــــاء ولا  يخفــــــــى علــــــــى احــ

كمصــــــدر شــــــكلي للقاعــــــدة القانونيــــــة فيــــــه اهــــــدار لمبــــــدأ الفصــــــل بــــــين الســــــلطات، اذ ان وظيفــــــة 

ــــــين القواعــــــد  ــــــانون لا صــــــنعه، كمــــــا لا يمكــــــن ان نســــــاوي ب ــــــق الق ــــــى تطبي القضــــــاء تقتصــــــر عل

ــــة التــــي ــــة  المستخلصــــة مــــن القضــــاء مــــع القواعــــد القانوني ســــنها المشــــرع، فبينمــــا القواعــــد القانوني

تبقــــى نافــــذة الــــى حــــين الغائهــــا صــــراحة او ضــــمنا مــــن قبــــل المشــــرع، و القواعــــد المســــتنبطة مــــن 

                                                           

(1) J.Howard 283 (1949) 

  ٢٣٢كمال ابو المجد ، ص  احمد. نقلاً عن د     

  .وما بعدها  ٢١٨، مصدر سابق، ص رياض القيسي. د: انظر في ذلك )  ٢(
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ــــه ان يعــــدل عنهــــا متــــى  داء مهمــــا اســــتقر العمــــل بهــــا لا تعــــقبــــل القضــــ ــــذي ل ملزمــــة للقاضــــي ال

ــــر الظــــروف او عــــدم رجاحــــة الاخــــذ بهــــا، فهــــي رهينــــة ــــك، بســــبب تغي ء الظــــروف ببقــــا ارتــــأى ذل

   )١(التي دعت الى الاخذ بها

ــــــــى  ــــــــرم الســــــــوابق القضــــــــائية للمحــــــــاكم الاعل ـــــة ان المحــــــــاكم تحت ـــ ــــــــة العملي ومــــــــن الناحي

    -:)٢(وتحرص على عدم مخالفتها لسببين

ان مهمــة المحكمــة العليــا مراقبــة تطبيــق المحــاكم للقواعــد القانونيــة فتحــرص المحــاكم علــى ان  .١

  .)٣(تقر من الاقضية السابقة تفادياً لنقض احكامهاتجيء احكامها مطابقة لما اس

 بالأحكـامان قضاة المحاكم العليا عادة يكونون ممن بلغوا مبلغاً متقدماً مـن التحصـيل العلمـي  .٢

والخبرة في تطبيقهـا علـى الوقـائع ممـا يغلـب علـى الظـن صـواب احكـامهم فتطمـئن الـنفس الـى 

  .الاخذ بها

ق القضــــائية فــــي النظــــام اللاتينــــي وان كانــــت غيــــر ونتفــــق مــــع الــــرأي القائــــل ان الســــواب

ملزمــــة الا ان لهــــا فــــي الواقــــع حجيــــة عامــــة وقــــوة اقنــــاع لــــدى القضــــاة فيمــــا يعــــرض علــــيهم مــــن 

لــــــدى القضـــــاة بالميــــــل لمــــــا  للأحكــــــامالحـــــالات المســــــتقبلية لجملــــــة اســـــباب منهــــــا القيمــــــة الذاتيـــــة 

ـــــول فـــــي القضـــــا فضـــــلا عـــــنســـــبق وحكـــــم بـــــه  يا المتشـــــابهة الامـــــر عامـــــل التناســـــق ووحـــــدة الحل

  .)٤(الذي يؤدي الى وحدة المبادئ التي يكفلها القضاء

                                                           

ـــــة، دمحمـــــود جمـــــال الـــــدين زكـــــي. د) ١( ـــــة العا: القـــــاهرة ،روس فـــــي مقدمـــــة الدراســـــات القانوني مـــــة لشـــــؤون الهيئ

 . ١٥٣، ص ١٩٦٩، ٢المطابع الاميرية، ط 

نقـــــلاً  ١٨٠- ١٧٨، ص ٣٤بحـــــث منشـــــور فـــــي مجلـــــة العـــــدل عـــــدد  ،حجيـــــة الســـــوابق القضـــــائية للـــــدغثير) ٢(

  /http://www.alukah.net  :عن الموقع

 ضولـــــو علـــــى حســـــاب تعـــــري محكمـــــة التمييـــــزيبقـــــى للمحـــــاكم حـــــق مخالفـــــة التفســـــير الـــــذي اســـــتقرت عليـــــه ) (٣

ـــــا ان اطـــــراد محكمـــــة التمييـــــز علـــــى تفســـــير معـــــين يحمـــــل المحـــــاكم  ـــــنقض الا ان الواقـــــع لن  احكامهـــــا لل

ييـــــز التـــــي تراقـــــب ى علـــــى اتباعـــــه خشـــــية مـــــن تعـــــرض احكامهـــــا للـــــنقض مـــــن قبـــــل محكمـــــة التمر الاخـــــ

 . ١٨٢، ص ٢علي عرفة مبادئ العلوم القانونية، طمحمد . ، دصحة تفسير النصوص

ئية ودورهـــــــا فـــــــي الاســـــــتقرار القضـــــــائي، مجلـــــــة القضـــــــاء، الاعـــــــداد ، الســـــــوابق القضـــــــاصـــــــالح يعســـــــوب. د) ٤(

 .٣٥، ص ١٩٩٩، ٥٣السنة ) ٤،٣،٢،١(
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ء الدســــــــــتوري ملزمــــــــــة للمحــــــــــاكم تــــــــــنص الدســــــــــاتير عــــــــــادة علــــــــــى أن قــــــــــرارات القضــــــــــا

ـــــرادو  ـــــص  م،  كافـــــة الســـــلطات والاف ـــــك ن ـــــي  ٢٠٠٥مـــــن دســـــتور العـــــراق لســـــنة  ٩٤/ومـــــن ذل الت

 ٤٩/ونصـــــت م ،)ة للســـــلطات كافـــــةليـــــا باتـــــه وملزمـــــقـــــرارات المحكمـــــة الاتحاديـــــة الع(جـــــاء فيهـــــا 

المعـــــدل علـــــى  ١٩٧٩لســـــنة  ٤٨ذي الـــــرقم  مـــــن قـــــانون المحكمـــــة الدســـــتورية العليـــــا فـــــي مصـــــر

ــــــه  ــــــع ســــــلطات (أن ــــــدعاوى الدســــــتورية وقراراتهــــــا بالتفســــــير ملزمــــــة لجمي احكــــــام المحكمــــــة فــــــي ال

ــــــة وللكافــــــة ــــــع النظــــــام اللاتينــــــي عــــــن). الدول ــــي تتب  ففــــــي المســــــائل الدســــــتورية تخــــــرج الــــــدول التــ

، اي ان هــــذه )١(الاصــــل العــــام فــــي حجيــــة الامــــر المقضــــي بــــه مــــن حيــــث نســــبية اثــــار الاحكــــام

اي ان أثـــــــر هــــــذه الاحكـــــــام لا ، حكــــــام القضـــــــاء الدســــــتوري حجيـــــــة مطلقــــــةالنصــــــوص جعلـــــــت ا

 الافــــــراد جميــــــع الســــــلطات فــــــي الدولــــــة والــــــىيقتصــــــر علــــــى اطــــــراف الــــــدعوى وانمــــــا يمتــــــد الــــــى 

  .كافة

كمــــة الاتحاديـــــة العليــــا فــــي العـــــراق فــــي العديــــد مـــــن وهــــذا مــــا اســــتقر عليـــــه قضــــاء المح

وهـــــذا مـــــا اســـــتقر عليـــــه قضـــــاء المحكمـــــة (تـــــذكر فـــــي بعـــــض مـــــن قراراتهـــــا عبـــــارة  اذ، )٢(قراراتهـــــا

امــــا بالنســــبة لحجيــــة الســــوابق القضــــائية فــــي ). الاتحاديــــة العليــــا فــــي العــــراق بالعديــــد مــــن قراراتــــه

ــــي العــــراق فــــأن المشــــ ــــز الاتحاديــــة ف ــــى قضــــاء محكمــــة التميي ــــزم المحكمــــة الادن ــــد تــــدخل وال رع ق

ـــــة فـــــي الحالـــــة المنصـــــوص عليهـــــا فـــــي م  ٢١٥/بوجـــــوب اتبـــــاع قـــــرار محكمـــــة التمييـــــز الاتحادي

ـــن قـــــــــانون المرافعـــــــــات رقـــــــــم  ٢/ق/ المعـــــــــدل اي ان المحـــــــــاكم الادنـــــــــى لا  ١٩٦٩لســـــــــنة  ٨٣مــــــ

 اذا كـــــان الحكـــــم المميـــــز صـــــادراً مـــــن محكمـــــة(تلتـــــزم بقـــــرارات المحكمـــــة الاعلـــــى الا فـــــي حالـــــة 

ــــى مــــا تضــــمنته مــــن اجــــراءات  ــــنقض عل ــــاع قــــرار ال اســــتئناف او محكمــــة بــــداءة يقتصــــر فــــي اتب

نــــه يكــــون واجــــب الاتبــــاع االــــنقض صــــادراً مــــن الهيئــــة العامــــة فاصــــولية فقــــط الا اذا كــــان قــــرار 

  ).في جميع الاحوال

                                                           

 . ٨٧القسم العام، ص  –محمود نجيب حسني . د) ١(

مييــــز الاتحاديــــة منشــــور علــــى عزيــــز جــــواد هــــادي ، القــــوة الملزمــــة لقــــرارات محكمــــة الت. د: ينظــــر فــــي ذلــــك) ٢(

  /www. Iasj. Net : .قعالمو 
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اذ جــــــاء ، )١( هنفســــــ الــــــنهج رية العليــــــا فــــــي مصــــــر علــــــىوقــــــد ســــــارت المحكمــــــة الدســــــتو 

وعلــــــى مــــــا (او ) وعلــــــى مــــــا جــــــاء بــــــه قضــــــاء هــــــذه المحكمــــــة(اتهــــــا عبــــــارة فــــــي بعــــــض مــــــن قرار 

  )٢().استقر عليه قضاء هذه المحكمة

 لمــــادةيعتــــد بالســــوابق القضــــائية فــــي ا وكــــذلك ذكرنــــا ســــابقاً عــــن نــــص دســــتوري فرنســــي

ــــذي  ٦٢ ــــه لــــه كمــــا ان الــــرأي ال مــــن الدســــتور الفرنســــي مــــن حيــــث مطابقتهــــا للدســــتور او ملائمت

  .السلطات العموميةيصدره ملزم لجميع 

  
  ا�!ط#ب ا�����

�رو*%$ ا��دول �� ا���م ا����ء ا�د��وري!  
يختلف مدى امكانية الاخذ بالعدول في احكام القضاء الدستوري من قبل الـدول بـاختلاف 

فهناك الدول التي تتبع النظام الانكلوسكسوني وهناك الدول التي ،  القانونية التي تطبقها الانظمة 

اللاتينـــي، والنظـــام اللاتينـــي والانكلوسكســـوني يختلفـــان مـــن حيـــث المصـــادر القانونيـــة تتبـــع النظـــام 

الحكـم القضـائي  د، ففـي النظـام الانكلوسكسـوني يعـوتقسيماتها من حيـث كونهـا اصـلية او تفسـيرية

الشهير او السابقة القضائية مصدر اصلي من مصـادر القاعـدة القانونيـة، فالسـابقة ملزمـة للقضـاة 

قاعــدة القانونيــة المشــرعة، امــا فــي النظــام اللاتينــي فالقضــاء يطبــق احكــام القــانون والحكــم كــالزام ال

كقاعــدة واجبــة الاتبــاع، لــذا فــان امكانيــة العــدول فــي كــلا النظــامين  االقضــائي الســابق لــيس ملزمــ

  : تختلف والا ان هناك تقارب في الجانب العملي لذا سنتناول هذا الموضوع وفق التقسيم التالي

  مشروعية العدول في احكام القضاء الدستوري في النظام الانكلوسكسوني : لفرع الاولا

  مشروعية العدول في احكام القضاء الدستوري في النظام اللاتيني : الفرع الثاني

  
  ا�
رع ا�ول

�رو*%$ ا��دول �� ا���م ا����ء ا�د��وري �� ا��ظ�م ا���#و���و��!  

                                                           

 ) .٣(الهامش  ٨٥٧، ص در سابق، مصمحمد فؤاد. د: ولمزيد من التفصيل ينظر) ١(

لســـــــنة  ١٥وكـــــــذلك الحكـــــــم رقـــــــم  ١٤/١٢/١٩٩٩قضـــــــائية دســـــــتورية بتـــــــاريخ  ٢٠لســـــــنة  ٩٩قضـــــــية رقـــــــم ) ٢(

 ١٥/٥/١٩٩٣دستورية في  /قضائية  /١٤



  

 

 

  ا�
	ل ا�����

١٣٧ 

�روط ا��دول �� أ���م ا����ء ا�د��وري و�ط���  

كونية التــــــي يعتمــــــد نظامهــــــا علــــــى الســــــوابق القضــــــائية الانكلوســــــ للأنظمــــــةامــــــا بالنســــــبة 

مــــن مصــــادر القــــانون، فالقاعــــدة المطبقــــة مــــن قبــــل المحكمــــة الدســــتورية فــــي  االتــــي تعــــد مصــــدر 

ـــــى قضـــــ ـــــق عل ـــــة ينبغـــــي ان تطب ـــــي المســـــتقبل كافـــــة لقضـــــايا المشـــــابهة لهـــــااية معين اي انهـــــا ، ف

او المحكمـــــة الادنـــــى درجـــــة  تتمســـــك بمبـــــدأ الزاميـــــة الســـــابقة القضـــــائية، فالقاضـــــي الادنـــــى درجـــــة

تلتــــــزم بمــــــا تصــــــدره المحــــــاكم الاعلــــــى مــــــن احكــــــام قضــــــائية وعلــــــى العكــــــس لا تلتــــــزم المحــــــاكم 

  .الاعلى بسوابق المحاكم الادنى درجة

ــــاء هــــــــو مصــــــــدر القاعــــــــدة القان ــــة فــــــــي النظــــــــام الانكليــــــــزي، وتفالقضــــ القواعــــــــد  عــــــــدونيــــ

ـــــة ـــــة القواعـــــد القانوني ـــــي نصـــــوص التشـــــريع  المســـــتخرجة مـــــن الاحكـــــام القضـــــائية بمثاب الـــــواردة ف

ــــــه مــــــن  ــــــول، فيمــــــا يعــــــرض علي ــــــه ان يبحــــــث عــــــن الحل ــــــزي علي ــــــانون الانكلي ــــــي الق فالقاضــــــي ف

منازعـــــات، فـــــي مجموعـــــة الاحكـــــام ليســـــتخرج منهـــــا القاعـــــدة القانونيـــــة الواجبـــــة التطبيـــــق عليهـــــا، 

ــــــه قــــــــانون قضــــــــائي يتكــــــــون مــــــــن مجمــــــــوع الاحكــــــــام التــــــــي  اذا فالقــــــــانون الانكليــــــــزي فــــــــي اساســ

قاعــــدة  دتعــــ فإنهــــاالمحــــاكم الانكليزيــــة، فــــاذا مــــا طبــــق القاضــــي قاعــــدة مــــا فــــي حكمــــه تصــــدرها 

ـــــا ـــــيهم مـــــن منازعـــــات، ف ـــــة القضـــــاة احترامهـــــا وتطبيقهـــــا فيمـــــا يعـــــرض عل ـــــى بقي ـــــة عل لحكم قانوني

ــــــذي يصــــــدر مــــــن محكمــــــة مــــــا يعــــــ ــــــة دال ــــــى مرتب ــــــع المحــــــاكم فــــــي درجتهــــــا او الادن ــــــزم لجمي  مل

   )١(منها

ـــــدأ الز  ـــــة الســـــوابق الالكـــــن مب ـــــة مي ـــــع بمرون قضـــــائية لا يطبـــــق بصـــــورة جامـــــدة وانمـــــا يتمت

كبيــــرة فــــي التطبيــــق، ففــــي انكلتــــرا مبــــدأ الســــوابق القضــــائية لا يرتكــــز علــــى اســــاس تشــــريعي انمــــا 

ـــــة ليســـــت جامـــــدة  ـــــر يقضـــــي بـــــأن القاعـــــدة القانوني ـــــانوني مصـــــدره القضـــــاء والاخي ـــــدأ ق ، هـــــو مب

قضــــــت  ١٩٦٦ائية وفـــــي عـــــام وقـــــد انتقـــــد مجلـــــس اللـــــوردات فـــــي انكلتــــــرا مبـــــدأ الســـــوابق القضـــــ

  .)٢(السابقة بأحكامهابأنها ليست مقيدة او ملزمة 

امـــــا فـــــي الولايـــــات المتحـــــدة الامريكيـــــة فقـــــد ارتبطـــــت فكـــــرة الســـــوابق القضـــــائية بـــــالقرارات 

ــــث فــــــي الاحكــــــام الســــــابقة عنــــــد  الكبــــــرى او القــــــرارات الشــــــهيرة ومــــــؤداه ان المحكمــــــة العليــــــا تبحــ

المبــــــدأ  د تــــــم الفصــــــل فيهــــــا ســــــابقاً وتتبــــــعالمشــــــكلة قــــــ عــــــرض النــــــزاع عليهــــــا، لتــــــرى ان كانــــــت

                                                           

 .  ١٤٨و  ١٤٧، ص راسات القانونية، مصدر سابقروس في مقدمة الد، دمحمود جمال الدين زكي. د ١)(

  . ٤٣، ص عبد الحفيظ علي الشيمي، مصدر سابق ٢)(
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ـــــرر ـــــي الســـــابقة القديمـــــة نفســـــه المق ـــــي ف ـــــابع احكـــــام القضـــــاء ف كلمـــــا نفســـــه الموضـــــوع  وكلمـــــا تت

ــــــديم حجيــــــة وقيمــــــة بــــــالغتين  ــــــة ، )١(اكتســــــب المبــــــدأ الق وهــــــذا مــــــا يجعــــــل القواعــــــد القانونيــــــة ثابت

ــــــل اســــــتقرار المعــــــاملات ــــــه مــــــن ا )٢(ومســــــتقرة وكــــــذلك يكف لمتصــــــور ان تتطــــــور الظــــــروف الا ان

  .)٣(على نحو يحدو بها الى العدول عن قضائها السابق

وقد عبرت المحكمة العليا في الولايات المتحدة الامريكيـة عـن نظريتهـا فـي  مبـدأ السـوابق 

وفيه  (The Passenger Cases)في القضية المعروفة باسم  ١٨٤٩القضائية في حكمها عام 

يجب ان يكون معلوماً ان القاعدة التي  تجري عليها هــذه المحكمة هي  أنه): "تاني(يقول رئيسها 

النظـر فيهـا اذا تبـين انهـا اقيمـت  لإعـادةفي تفسـير الدسـتور تظـل دائمـاً مفتوحـة للبحـث  هاآراءان 

ـــة هـــذه  ـــى اســـاس خـــاطئ، وحجي ـــى قـــ الآراءعل وة مـــا تســـتند اليـــه مـــن منطـــق يجـــب الا تعتمـــد عل

  . )٤(وتدليل

العليــــا فــــي الولايــــات المتحــــدة الامريكيــــة عــــدلت عــــن احكامهــــا بــــين  مــــةونجــــد أن المحك

    )٥(.قضية ٢٦٠بما يقارب ١٩٩١-١٨١٠عام 

ــــــــة اظهــــــــر ان  ــــــــات المتحــــــــدة الامريكي ــــــــي الولاي ـــــــاء الدســــــــتوري ف ــــــــي للقضـ ــــــــالواقع العمل ف

ـــا قـــــــد عـــــــدلت عـــــــن احكامهـــــــا الســـــــابقة بشـــــــكل كبيـــــــر ســـــــواء  كانـــــــت الســـــــوابق أالمحكمـــــــة العليــــ

  .لم يمض عليها بضعة اشهر مفترة طويلة جدا اضائية عمل بها لالق

الفقهيـــــة حـــــول هـــــذه الظـــــاهرة بـــــين مؤيـــــد ومعـــــارض، فـــــالرأي المؤيـــــد  الآراءوقـــــد اختلفـــــت 

يــــــرى فيهــــــا ان العــــــدول الصــــــريح يبعــــــث علــــــى الثقــــــة بهــــــا ويكشــــــف عــــــن مــــــدى حرصــــــها علــــــى 
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ء تصـــــحيح اخطائهـــــا بنفســـــها مـــــؤثرة التعـــــرض للصـــــدمة الناتجـــــة عـــــن هـــــذا العـــــدول مـــــن الالتجـــــا

الــــــى تصــــــويرات وتفريعــــــات مصــــــطنعة لتبريــــــر الخــــــروج علــــــى الســــــوابق القديمــــــة التــــــي تكشــــــف 

شــــــديد الخطــــــورة فهــــــو يهــــــدد الاســــــتقرار فــــــي  اامــــــا الــــــرأي المعــــــارض فيــــــرى فيهــــــا امــــــر . فســــــادها

المعــــاملات ويجعــــل ذوي الشــــأن فــــي حيــــرة مــــن حقيقــــة مراكــــزهم القانونيــــة، فــــلا يكــــاد احــــد مــــنهم 

ضــــــوء احــــــدث الســــــوابق القضــــــائية واكثرهــــــا انطباقــــــا علــــــى  يتنبــــــأ بموقــــــف المحكمــــــة حتــــــى فــــــي

  .)١(ونيمركزه القان

ــــــاك رأي فقهــــــي آخــــــر ــــــرى ان )٢(وهن تطــــــوير القضــــــاة للدســــــتور ضــــــرورة وقيمــــــة : "... ي

عليــــا، حتــــى فــــي الــــدول التــــي تأخــــذ بنظــــام الســــوابق القضــــائية، ذلــــك  انــــه وان صــــح القــــول بــــأن 

هـــــا بعـــــد ءوان بقا، طـــــوير قواعـــــد الدســـــتورض تطبيقاتهــــا تالســــوابق القضـــــائية قـــــد تعـــــوق فـــــي بعـــــ

مـــــداً  تبـــــررار التـــــي قارنتهـــــا، وكـــــان ذلـــــك يعمـــــؤداه تعميـــــق الاضـــــ، هـــــاظهـــــور عنصـــــر الخطـــــأ في

رجعيـــــاً للســـــوابق القضـــــائية التـــــي تفـــــرض نفســـــها علـــــى حقـــــائق الحيـــــاة بمـــــا يحـــــول دون تغييــــــر 

ـــد بمفــــــــــاهيم الاخــــــــــرين الــــــــــ ، بهــــــــــاذين صــــــــــاغوا لهــــــــــذه الســــــــــوابق قوالمضــــــــــمونها، واعناتــــــــــاً يتقيـــــــ

ونكـــــولاً عـــــن اعمـــــال ، ي اجيـــــال لاحقـــــةســـــابقة اصـــــر علـــــى تطبيقهـــــا قضـــــاة فـــــ لآراءواستصـــــحاباً 

ـــــــــي مســـــــــائل دســـــــــتورية بطبيعتهـــــــــا لا يجـــــــــوز ان تحـــــــــول الســـــــــوابق القضـــــــــائية  ـــــــــل ف ـــــــم العق حكــ

وقبـــــولاً مـــــن القضـــــاة الـــــذين تبنوهـــــا لان يكـــــون ، دون اعـــــادة النظـــــر فيهـــــا ومراجعتهـــــا بضـــــغوطها

ـــــاً  ـــــى الاجتهـــــاد مغلق ـــــى الحـــــق موصـــــداً ، طـــــريقهم ال ـــــى الاذعـــــان لاصـــــداء ،وال مـــــع تراضـــــيهم عل

ــــون عنهــــامــــ ــــد لا يتحول وانكــــاراً ، كــــان بوســــعهم ان يصــــدوها عــــن اذانهــــم ولــــو، ن الماضــــي البعي

قــــد يكـــون تراثـــا شـــائها فـــي فتــــرة ،هـــو ان مـــا كــــان صـــائباً فـــي زمـــن معـــين ، لا نـــزاع فيـــه لأصـــل

ــــائم ، تبط بوقائعهــــا  وبزمانهــــا وكــــان ثابتــــا كــــذلك ان المســــائل الدســــتورية تــــر ، تاليــــة  وبمــــا هــــو ق

فــــأن البــــدائل  ،تــــى فــــي مجــــال عمــــل الســــلطة التشــــريعيةوانــــه ح، هــــا عنــــد الفصــــل فيهــــامــــن ظروف

ــــــوم ــــــة، ، التــــــي تختارهــــــا الي ــــــر منطقي ـــــول عنهــــــا فــــــي الغــــــد اذا كــــــان العــــــدول عنهــــــا، اكث قــــــد تتحـ

القضـــــائية  وادعـــــى لضـــــمان الحقـــــوق التـــــي تنظمهـــــا، الا ان كـــــل اعتـــــراض علـــــى نظـــــام الســـــوابق

وفيمــــــا وراء هــــــذا التطبيــــــق يظــــــل ، للســــــابقة القضــــــائيةيتعــــــين ان ينحصــــــر فــــــي التطبيــــــق الالــــــي 
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ـــــة القضـــــائ ـــــه جهـــــة الرقاب ـــــى تعـــــديل الســـــوابق القضـــــائية وتطويرهـــــا عمـــــلاً قضـــــائياً تبـــــذل في ية عل

ين صــــــدور الســــــابقة وعلــــــى الاخــــــص كلمــــــا اســــــتطال الــــــزمن بــــــ، الشــــــرعية الدســــــتورية كــــــل جهــــــد

ــــــار دعائمهــــــا  –وتصــــــحيحها مــــــن جهــــــة ثانيــــــة ، القضــــــائية مــــــن جهــــــة ســــــواء فــــــي  –بعــــــد انهي

كـــــيلا تظـــــل ، جديـــــدة لا يجـــــوز اغفالهـــــا لأوضـــــاعالاصـــــول التـــــي تقـــــوم عليهـــــا او فـــــي مناســـــبتها 

ا معبـــــراً عـــــن نظـــــرة ضـــــيقة او تزمتهـــــ، ولـــــو كـــــان خطؤهـــــا فادحـــــاً ، الســـــوابق القديمـــــة علـــــى حالهـــــا

ويتعـــــين دومـــــاً تأكيـــــد ان القضـــــاة فـــــي . او نقضـــــتها قـــــيم جديـــــدة تحـــــتم العـــــدول عنهـــــا، لا تقيمهـــــا

ــــــر  ــــــور فــــــي واقــــــع الامــــــر غي ــــــي لا تبل ــــــون ويصــــــيبون مــــــن خــــــلال احكــــــامهم الت ــــــد يخطئ كــــــل بل

وان ظـــــل تصـــــحيحها وتقـــــويم اعوجاجهـــــا ، اعيـــــة التـــــي لا تصـــــدق نتائجهـــــا دومـــــاً خبـــــراتهم الاجتم

 واجبـــــاً لا يجـــــوز التفـــــريط فيـــــه، فضـــــلاً عـــــن انهـــــم فـــــي الاعـــــم يطـــــورون نصـــــوص الدســـــتور بمـــــا

ــــــر تناغمــــــاً مــــــع روح العصــــــر ــــــة عــــــاجزة عــــــن  .يجعلهــــــا اكث ــــــدخلهم لظــــــل الدســــــتور وثيق ــــــولا ت ول

ـــــدفق ، ضـــــامرة شـــــرايينها ، مواجهـــــة امـــــال مواطنيهـــــا قاصـــــرة عـــــن ان تحقـــــق طموحـــــاتهم  فـــــلا تت

،  ط دورهـــــا الفاعـــــل فـــــي تشـــــكيل مجتمعهـــــااليهـــــا دمـــــاء جديـــــدة تفرضـــــها ريـــــاح التغييـــــر بمـــــا يحـــــب

وحــــــدها ول عصــــــية ان تتحــــــول الــــــى حقيقــــــة حيــــــة تؤسســــــها وتبــــــل تبقــــــى قابعــــــة فــــــي مكانهــــــا الا

الا و  ،ان تنعـــــــزل الســـــــوابق القضـــــــائية عنهـــــــاوالتـــــــي لا يجـــــــوز ، القـــــــيم المتواصـــــــلة فـــــــي عطائهـــــــا

  ".باعدت بينها وبين مواطنيها بما يجعل التفافهم حولها مظهرياً او عقيماً 

العـــــدول  ان الاصـــــل هـــــو امتنـــــاع المحكمـــــة عـــــن ممارســـــة هـــــذا"... بـــــأن ) ١(ويـــــرى اخـــــر

عــــن الاحكــــام القديمــــة ومواصــــلة الالتــــزام بمــــا جــــرت عليــــه وقررتــــه تلــــك الاحكــــام ايــــاً كــــان وجــــه 

لـــــذلك يتجنــــب كثيـــــرون تشــــجيع المحكمـــــة علــــى العـــــدول .. الــــرأي فيمــــا قضـــــت بــــه وانتهـــــت اليــــه

عـــــــن احكامهـــــــا القديمـــــــة اعتقـــــــاداً بـــــــأن الـــــــراجح ان يكـــــــون ذلـــــــك العـــــــدول تراجعـــــــاً عـــــــن بعـــــــض 

الاحكـــــــام القديمـــــــة وانتقاصـــــــاً مـــــــن الحقـــــــوق والحريـــــــات التـــــــي اســـــــتقرت  المبـــــــادئ التـــــــي قررتهـــــــا

ــــادئ الشــــرعية الدســــتورية وســــيادة  ــــي اعمــــال مب ــــاع المســــاس بهــــا وترخصــــاً ف ــــى امتن الاحكــــام عل

ــــــاً  –القــــــانون وكلهــــــا امــــــور نتمنــــــى الا تكــــــون ولا نتصــــــور  ــــــك  –مطلق ان يكــــــون شــــــيء مــــــن ذل

ــــي العــــدول عــــن بعــــض مــــا قررتــــه احكامهــــا الســــابقة، كمــــا  وراء البحــــث عــــن ســــلطة المحكمــــة ف

                                                           

ــــي الن، احمــــد كمــــال ابــــو المجــــد. د )١( ــــي مصــــردور المحكمــــة الدســــتورية ف ج ، ظــــامين السياســــي  والقــــانوني ف

  .   ١٤ص ، مصدر سابق، ٢
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لا نحــــب ان تــــؤدي هــــذه الهــــواجس الــــى اجهــــاض البحــــث الضــــروري عــــن الوســــائل الفتيــــة التــــي 

امــــــا قضــــــية التراجــــــع .. تفــــــتح البــــــاب امــــــام المحكمــــــة لتجديــــــد قضــــــائها فــــــي ميادينهــــــا المختلفــــــة

ــــــي  ــــــاً بالسياســــــة القضــــــائية للمحكمــــــة مرجعــــــه ف ــــــبعض فتظــــــل امــــــراً متعلق ــــــذي يخشــــــى مــــــن ال ال

هايــــــة الــــــى تصــــــورها لعلاقتهــــــا بســــــائر الســــــلطات ووعيهــــــا الــــــذي لا نشــــــك فيــــــه ابــــــداً، بأهميــــــة الن

ــــه فــــي تثبيــــت دعــــائم الشــــرعية الدســــتورية و اقــــرار الســــلام الاجتمــــاعي  ــــذي تؤدي ــــدور الكبيــــر ال ال

ـــــــه و لا دوام الا بـــــــالزام ســـــــلطات الحكـــــــم جميعـــــــاً بنصـــــــوص  ـــــــام ل والسياســـــــي وهـــــــو ســـــــلام لا قي

ــــــــــه المهمــــــــــة  ــــــــــى المحكمــــــــــة الدســــــــــتورية الدســــــــــتور ومبادئ ــــــــــي وكلهــــــــــا الدســــــــــتور ال الكبــــــــــرى الت

  ..".واختصاصها بها دون غيرها

نـــــرى ان الـــــرأيين الســـــابقين يكمـــــل احـــــدهما الاخـــــر فكلاهمـــــا يؤيـــــدان فكـــــرة العـــــدول عـــــن 

ــــى عــــدم  ــــق الســــابقة القضــــائية ال واكبتهــــا للتطــــور او ثبــــت مالســــوابق القضــــائية اذا مــــا ادى تطبي

  . عدم صحتها

  
  ا�
رع ا�����

�رو*%$ ا��دول �� ا���م ا����ء ا�د��وري �� ا��ظ�م ا���%�5!  
ـــــي  ســـــبق أن اشـــــرنا الـــــى ان الســـــوابق القضـــــائية ليســـــت ملزمـــــة فـــــي ظـــــل النظـــــام اللاتين

لا للمحكمـــــة التـــــي اصـــــدرت الحكـــــم ولا المحـــــاكم الادنـــــى منهـــــا ولا حتـــــى القاضـــــي الـــــذي اصـــــدر 

عـــــــن أحكامهـــــــا القضـــــــائية لا لعـــــــدول مكانيـــــــة اان اأن لهـــــــا قيمـــــــة أدبيـــــــة وبالتـــــــالي فـــــــ لاالحكـــــــم ا

  .شكالية  تذكرايسبب أي 

ــــــق      ــــــي تطبي ــــــه مــــــن  فتنحصــــــر مهمــــــة القاضــــــي ف ــــــع الي ـــــانون فيمــــــا يرف ، قضــــــاياالقـ

فالمشــــــرع الفرنســــــي نــــــص صــــــراحة علــــــى ان القضــــــاة لا يمكــــــن لهــــــم ان يضــــــعوا، للفصــــــل فــــــي 

ــــة ضــــمن ــــة، وان كــــان بطريق ــــي القضــــايا المماثل ــــق ف ــــدأ عامــــا يطب ية، تطبيقــــا احــــدى القضــــايا، مب

امـــــــا وضـــــــع لمبـــــــدأ الفصـــــــل بـــــــين الســـــــلطات، فلـــــــيس للســـــــلطة القضـــــــائية الا تطبيـــــــق القـــــــانون، 

وظيفــــــة الســــــلطة التشــــــريعية، فــــــاذا ابــــــيح للســــــلطة القضــــــائية ان تضــــــع  دالقاعــــــدة القانونيــــــة فيعــــــ

  . )١(اعتداء على عمل السلطة التشريعيةقواعد عامة كان هذا 

                                                           

 . ١٤٩، ص الدراسات القانونية، مصدر سابق ، دروس في مقدمةمحمود جمال الدين. د )١(
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ــــا عــــــن التطبيــــــق العملــــــي لمــــــا  ســــــبق ذكــــــره نلاحــــــظ أن الدســــــتور الفرنســــــي أمــــــا اذا بحثنــ

ــــــنص القــــــانون،  ــــــي تأخــــــذ بنظــــــام  فضــــــلا عــــــنيعــــــرف مبــــــدأ الســــــوابق القضــــــائية ب أن الــــــدول الت

تعطــــــي لاحكــــــام القضــــــاء الدســــــتوري القــــــوة ) الرقابــــــة اللاحقــــــة(الرقابــــــة علــــــى دســــــتورية القــــــوانين 

  .)١(ى كافة المحاكم الموجودة بالدولةالقانونية الالزامية عل

ـــــــد مـــــــن  ـــم حـــــــول مـــــــدى امكـــــــان قيـــــــام ولا ب ـــــــد انقســــ ـــــــي ق ـــــــى ان الفقـــــــه العراق الاشـــــــارة ال

  ١٩٢٥عـــــام المحكمــــة الدســــتورية العراقيــــة بالعـــــدول عــــن احكامهــــا فــــي ظـــــل القــــانون الاساســــي ل

  -:لى رأيينع

ـــــــة العليــــــــا وذلــــــــك مراعــــــــاة ان يــــــــرى : رأي وجــــــــوب التقيــــــــد بالســــــــوابق القضــــــــائية للمحكمـ

قطعيـــــة وهـــــي ملزمـــــة لجميـــــع المحـــــاكم ودوائـــــر  جعـــــل احكامهـــــا لأنـــــهالقـــــانون الاساســـــي  لأحكـــــام

  .)٢(الدولة والمحكمة العليا ايضاً ملزمة بما سبق وان حكمت به

ورأي يـــــــرى بـــــــأن قـــــــرارات المحكمـــــــة قطعيـــــــة فـــــــي ظـــــــل القضـــــــية المحكـــــــوم بهـــــــا ولكـــــــن 

يا اخــــــرى اذا ظهـــــــرت لهــــــا اســـــــباب المحكمــــــة لهـــــــا ان تعــــــدل عـــــــن قراراتهــــــا الســـــــابقة فــــــي قضـــــــا

  .)٣(اخرى

الســـــــابقة ان لـــــــم يكـــــــن هنـــــــاك  بأحكامهـــــــاالاســـــــلم ان تتقيـــــــد المحكمـــــــة  ونـــــــرى ان الـــــــرأي

ســـــبب مقنـــــع يـــــدفعها الـــــى العـــــدول عـــــن حكمهـــــا كـــــأن يكـــــون الحكـــــم الســـــابق لا يناســـــب المرحلـــــة  

ــــة  ــــك  اوالتــــي  تمــــر بهــــا الدول ــــى الصــــعيد السياســــي او الاقتصــــادي، ذل كــــأن يحصــــل تغييــــر عل

ولان الحيـــــاة فـــــي تطـــــور مســـــتمر  ان مواكبـــــة التطـــــور ضـــــرورة مـــــن ضـــــرورات الحكـــــم الدســـــتوري

ولابــــد ان يرافقــــه تطــــور القــــوانين التــــي تحكمهــــا كــــي لا يظــــل القــــانون والحكــــم الدســــتوري فــــي واد 

ــــــة فــــــي و  ــــــاة الواقعي ــــــى ان يعــــــد  العــــــدول اســــــتثناء مــــــن الاصــــــل لا القاعــــــدة  ،اد اخــــــروالحي ، عل

 عـــــــن وذلــــــك للمحافظـــــــة علــــــى اســـــــتقرار المعـــــــاملات والاســــــتقرار القـــــــانوني بشـــــــكل عــــــام فضـــــــلا

  . الحفاظ على الامن القانوني

                                                           

  . ٤٦، مصدر سابق ، ص الشيمي عبد الحفيظ ١)(

  .٣٨٥، ص ١٩٤٠مطبعة الفيض الاهلية، : ، بغداد، مذكرات في اصول القانونحسن محمد ابو السعود )٢(

  .وما بعدها ٢٧٢، ص ١٩٤٧، ١مطبعة المعارف، ط: عبد المجيد عباس، اصول القانون، بغداد )٣(
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ان التفســـــير مـــــن امـــــا مـــــا جـــــرى العمـــــل بـــــه فـــــي قضـــــاء المجلـــــس الدســـــتوري الفرنســـــي 

الــــــذي يقــــــوم بــــــه يكــــــون لازمــــــاً للفصــــــل فــــــي رقابــــــة الدســــــتورية لا يكــــــون لازمــــــاً وبالتــــــالي يمكــــــن 

ففـــــي قضـــــاء للمجلـــــس الدســـــتوري الفرنســـــي الـــــذي قـــــدر فيـــــه  )١(فـــــي قضـــــاء لاحـــــق العـــــدول عنـــــه

ــــــ ــــــات المنصــــــوص عليهــــــا فــــــي مان مب ــــــة العقوب ــــــوق الانســــــان  ٨/دأ عــــــدم رجعي مــــــن اعــــــلان حق

ـــــــة  ١٧٨٩والمـــــــواطن فـــــــي  ـــــــات الجنائي ـــــــى العقوب ـــــــق الا عل ـــــــه لا ينطب ـــــــدأ دســـــــتوري ولكن هـــــــو مب

ــــــــي غيــــــــر المــــــــواد  ــــــــأثر رجعــــــــي ف ــــــــاً للدســــــــتور ان يســــــــري التشــــــــريع ب وبالتــــــــالي لا يكــــــــون مخالف

  . )٢(الجنائية

ـــــم عـــــدل عـــــن قضـــــائه الســـــابق  ـــــات حقـــــوق الانســـــان  ٨/رر ان مقـــــ اذومـــــن ث مـــــن اعلان

ــــى العقوبــــــات التــــــي يحكــــــم بهــــــا القاضــــــي الجنــــــائي وانمــــــا يشــــــمل  والمــــــواطن لا ينطبــــــق فقــــــط علــ

ــــاب(بالضــــرورة  ــــه وصــــف عق ــــى جهــــة قضــــائية ) كــــل جــــزاء ل ــــو عهــــد المشــــرع توقيعــــه ال ــــى ل حت

  .)٣(وهذا يعني ان مبدأ عدم رجعية العقوبات ينطبق على العقوبات الادارية والضريبية

ــــــي  ــــــة ممــــــا يعن ــــــدأ الحجيــــــة المطلق وهنــــــاك رأي فقهــــــي يــــــرى ان فــــــي مصــــــر  يعــــــرف مب

باحكـــــام المحكمـــــة الدســـــتورية العليـــــا لكـــــن هـــــل تتقيـــــد ) العاديـــــة والاداريـــــة(تقيـــــد المحـــــاكم الادنـــــى 

بمــــــا لا يمكنهــــــا مــــــن العــــــدول عنهــــــا ؟ الجــــــواب ســــــيكون بــــــالنفي لان الالــــــزام  بأحكامهــــــاالاخيــــــرة 

  .)٤(فقط سيسري على المحاكم الادنى

ويكـــــاد الفقـــــه المصـــــري  يجمـــــع ان ثمـــــة حالـــــة وحيـــــدة يمكـــــن مـــــن خلالهـــــا العـــــدول عـــــن 

الســـــابقة القضـــــائية بدســــــتورية قـــــانون معـــــين وهــــــي حالـــــة مـــــا اذا صــــــدر قـــــانون جديـــــد او عــــــدل 

دســــــتور الجديــــــد او الدســــــتور القــــــائم، واصــــــبح التشــــــريع الســــــابق المقضــــــي بدســــــتوريته مخــــــالف لل

  .)٥(الاحكام المعدلة
                                                           

  .٤٠، ص الاجنبية لدستورية في مصر والدول، الرقابة امصطفى محمود عفيفي ١)(

  .٨٠، ص ١٩٩٩: الكويت ،نات الدستورية في المجال الضريبي، الضمامحمد عبد اللطيف. د )٢(

  . ٢٢٣، ص ، مصدر سابقمحمد عبد اللطيف. د )٣(

  . ٤٧علي الشيمي، مصدر سابق، ص عبد الحفيظ  )٤(

درة مـــــن م الصـــــامحمـــــد جمـــــال عثمـــــان اثـــــر الاحكـــــا. ٤٦٨عـــــادل عمـــــر شـــــريف ، قضـــــاء الدســـــتورية، ص ) ٥(

صــــــــبري محمــــــــد السنوســــــــي محمــــــــد، اثــــــــار الحكــــــــم بعــــــــدم . د. ١٨ص ، المحكمــــــــة الدســــــــتورية العليــــــــا

  .  ٧٠، ص ، مصدر سابق الدستورية
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ـــــديز(ينمـــــا كـــــان ب      ان الحاجـــــة الـــــى العـــــدول عـــــن الاحكـــــام القديمـــــة لا  يـــــرى )١()بران

تســــتند الــــى احتمــــال الخطــــأ الســــابق فــــي تفســــير الدســــتور فحســــب وانمــــا قــــد يــــدعو اليهــــا تغيــــر 

ــــروف والملابســــــــات بعــــــــد صــــــــدوره  ان "... اذ نــــــــاقش مبــــــــدأ الســــــــوابق القضــــــــائية بــــــــالقول ، الظــــ

م هـــــذا المبـــــدأ اذ المهـــــم فـــــي الغالـــــب هـــــو اســـــتقرار الحكمـــــة تقتضـــــي فـــــي معظـــــم الاحـــــوال بـــــالتزا

ـــــة، ـــــة النظري ـــــق مـــــن الناحي ـــــر دقي ـــــو علـــــى غي ـــــة ول ـــــث يتصـــــل الامـــــر  الاوضـــــاع القانوني امـــــا حي

، تشـــــريعات جديـــــدة بإصـــــداربتفســـــير الدســـــتور الاتحـــــادي ويتعـــــذر تصـــــحيح الاخطـــــاء القضـــــائية 

ا الســــابقة فقــــد جــــرت هــــذه المحكمــــة علــــى تصــــحيح اخطائهــــا بنفســــها عــــن طريــــق نقــــض احكامهــــ

ــــــة  ــــــادئ القانوني ــــــه الاصــــــح والاســــــلم مــــــن المب ــــــذلك عــــــن حكــــــم التجربــــــة ومــــــا يتضــــــح ان ــــــة ب نازل

قاعــــدة ســــليمة فــــي المجــــال القــــانوني كمــــا هــــي "التجربــــة والخطــــأ "ذلــــك بــــان قاعــــدة ومؤمنــــة فــــي 

  ".يمة في مجال العلوم التطبيقيةسل

فقــــد ســــبق ، امــــا فــــي العــــراق فقــــد لاحظنــــا وجــــود عــــدول فــــي احكــــام القضــــاء الدســــتوري 

 ١٦/٧/٢٠٠٧بتـــــــاريخ  ٢٠٠٨/اتحاديـــــــة /١٣الاشـــــــارة الـــــــى انهـــــــا عـــــــدلت عـــــــن القـــــــرار المـــــــرقم 

فيمــــــــا يخــــــــص صــــــــلاحية  ٢١/٤/٢٠٠٨فــــــــي  ٢٠٠٨/اتحاديــــــــة/١٦عنــــــــه الــــــــى القــــــــرار بالعــــــــدد 

ــــــــرار الاول قــــــــررت بعــــــــدم وجــــــــود صــــــــلاحية  ــــــــي الق التشــــــــريع لمجــــــــالس المحافظــــــــات اذ انهــــــــا ف

قرارهـــــا الثـــــاني اعطـــــت هـــــذه الصـــــلاحية لمجلـــــس تشـــــريعية لمجـــــالس المحافظـــــات ومـــــن ثـــــم فـــــي 

  .المحافظات

      

                                                           

  .في قضية بيرنت ضد شركة كورنادو للزيت  ١٩٣٢عام  )١(
 Burnet V. Colorado oil Gasco. 285 US 393 (1932) 

  . ٢٣٢در سابق، ص ، مصكمال ابو المجداحمد . ن دنقلاً ع  
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  ��ود ا��دول �� ا���م ا���ء ا�د��وري

لمـــــا كـــــان المقصـــــود بالعـــــدول فـــــي احكـــــام القضـــــاء الدســـــتوري هـــــو عـــــدم تبنـــــي الحكـــــم 

واذ ان التطـــــــور  ،نفســـــــها  الحيثيـــــــات والاســـــــبابب القضـــــــية الحاليـــــــة مـــــــع اشـــــــتراكها الســـــــابق فـــــــي

دي الـــــى ان مـــــا الحاصــــل علـــــى الصـــــعيد السياســـــي والاقتصـــــادي والاجتمــــاعي فـــــي المجتمـــــع يـــــؤ 

ت فــــي وبســــبب بطــــيء التشــــريعا ،قــــد لا يكــــون مناســــبا فــــي الوقــــت الحــــالي بــــالأمسكــــان مناســــبا 

ـــــة التطـــــور فـــــان مـــــن واجـــــب دون الخـــــروج مـــــن القضـــــاء ان يواكـــــب التطـــــور فـــــي قراراتـــــه  مواكب

الا ان ذلـــــك لا يكــــــون بصـــــورة مطلقــــــة فهنــــــاك مـــــا يعيــــــق او يحـــــد مــــــن ســــــلطة  ،علـــــى الدســــــتور

العليــــــا للدســــــتور ومبــــــدأ ســــــمو الدســــــتور  المبــــــادئاحكامــــــه الا وهــــــو  القضــــــاء فــــــي العــــــدول عــــــن

لـــــذا  فـــــان هنـــــاك عـــــدد  ،وتـــــأثير العـــــدول علـــــى الامـــــن القـــــانوني والاســـــتقرار فـــــي الحيـــــاة العامـــــة

ــــك  ،مــــن القيــــود التــــي تحــــد مــــن العــــدول فــــي احكــــام القضــــاء الدســــتوري  او تعوقــــه وســــنتناول ذل

  -:الآتيينبالتفصيل في المبحثين 

  ري و القيود العامة على العدول في احكام القضاء الدست :ولالمبحث الا

  اثار العدول كقيد على العدول في احكام القضاء الدستوري  :المبحث الثاني
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  ا�	�ل ا����ث

١٤٦ 

  ��وري��ود ا��دول �� أ���م ا���ء ا�د

  ا��ود ا����" ! � ا��دول �� ا���م ا���ء ا�د��وري
ــــــة دون ان ــــــه  العــــــدول فــــــي احكــــــام القضــــــاء الدســــــتوري لا يكــــــون بصــــــورة مطلق توجــــــد ل

ومبــــــدأ  عليــــــا الدســــــتورية او فــــــوق الدســــــتوريةفهنــــــاك المبــــــادئ ال ،بعــــــض القيــــــود التــــــي تحــــــد منــــــه

لــــذلك سنقســــم هــــذا  ،ســــمو الدســــتور كلهــــا قيــــود تحــــد مــــن حريــــة القاضــــي الدســــتوري فــــي العــــدول

   :لى مطلبين وكالاتيعالمبحث 

ى العـدول فـي احكـام القضـاء العليا الدستورية او فوق الدستورية كقيـد علـ المبادئ  :المطلب الاول

   الدستوري

  .سمو الدستور كقيد على العدول في احكام القضاء الدستوري :المطلب الثاني

  

�ولاا��ط ب   
��دئ�ا�� �� ا�د��ور�" او �وق ا�د��ور�" ��د ! � ا��دول �� ا���م ا���ء  ا�

  ا�د��وري
عليــــــا  مبــــــادئ مــــــن القيــــــود علــــــى العــــــدول فــــــي احكــــــام القضــــــاء الدســــــتوري وجــــــود فكــــــرة

ــــــر الممكــــــن المســــــاس بهــــــا او تجاهلهــــــا والا عــــــد الحكــــــم  دســــــتورية او فــــــوق الدســــــتورية مــــــن غي

وقــــــد تنعــــــت  ،وتتعــــــرض المحكمــــــة الدســــــتورية تبعــــــا لــــــذلك لانتقــــــادات شــــــديدة ،معيبــــــا او خاطئــــــا

ــــة ــــات المتحــــدة الامريكي ــــا الدســــتورية او  والمبــــادئ ،بحكومــــة القضــــاة كمــــا حصــــل فــــي الولاي العلي

وهــــذا مــــا  ،رية اختلــــف الفقهــــاء فيهــــا مــــن حيــــث وجودهــــا وتأثيرهــــا وقيمتهــــا القانونيــــةفــــوق الدســــتو 

  -:سوف نتناوله في المطالب الاتية

  .العليا الدستورية او فوق الدستورية المبادئمفهوم  :المطلب الاول

عليــــــا دســــــتورية او  مبــــــادئالاتجاهــــــات الفقهيــــــة المؤيــــــدة والمعارضــــــة لوجــــــود  :المطلــــــب  الثــــــاني

  .توريةفوق الدس

  

  

  

  ا�	رع ا�ول
��دئ�	)وم �  ا�� �� ا�د��ور�" او �وق ا�د��ور�" ا�
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  ��وري��ود ا��دول �� أ���م ا���ء ا�د

غيـــــــــر مشـــــــــرعة  مبـــــــــادئ" بشـــــــــكل عـــــــــام بأنهـــــــــا  )١(العامـــــــــة للقـــــــــانون المبـــــــــادئتعـــــــــرف 

يســــــتنبطها القضــــــاء مــــــن المقومــــــات الاساســــــية للمجتمــــــع وقواعــــــد التنظــــــيم فــــــي الدولــــــة ويقررهــــــا 

مـــــــن  المبــــــادئهـــــــذه  دالاســــــاس تعــــــا وعلــــــى هـــــــذ ،قواعــــــد قانونيــــــة ملزمـــــــة هابعـــــــدفــــــي احكامــــــه 

الاعمـــــــال  دســـــــلطات العامـــــــة الالتـــــــزام بهـــــــا وتعـــــــبحيـــــــث يتحـــــــتم علـــــــى ال ،عناصـــــــر المشـــــــروعية

  .)٢("المشروعية " باطلة لخروجها على مبدأ  المبادئالصادرة عنها بالمخالفة لاحد هذه 

العامـــــــة للقـــــــانون تســـــــتنبط مــــــــن  المبـــــــادئمـــــــن التعريـــــــف الســـــــابق يمكـــــــن القـــــــول بـــــــان 

لمجتمــــــع الاساســــــية والتشــــــريعات والدســـــــاتير ومقــــــدمات الدســــــاتير واعلانــــــات حقـــــــوق مقومــــــات ا

  .الانسان، اذا هي تستنبط روح القوانين وضمير الجماعة

ــــــادئوعرفــــــت  ــــــة العامــــــة ايضــــــاً بأنهــــــا  المب ــــــي " القانوني ــــــة الت مجموعــــــة القواعــــــد القانوني

ن وفــــي زمــــن معــــين العامــــة التــــي تحكــــم المجتمــــع فــــي بلــــد معــــي المبــــادئيســــتنبطها القضــــاء مــــن 

الالتـــــــزام بهـــــــا وعـــــــدم الخـــــــروج  الزاميـــــــة ومـــــــن ثـــــــم يتعـــــــينويقرهـــــــا فـــــــي احكامـــــــه فتكتســـــــب قـــــــوة 

  .)٣("عليها

ــــي اســــتنباط  ــــادئيرجــــع الفضــــل ف ــــس الدولــــة الفرنســــي القانونيــــة المب  )٤(العامــــة الــــى مجل

ومــــع ذلــــك لــــم يشــــر الــــى  ،ويعلــــن عنهــــا فــــي احكامــــه العديــــدة المبــــادئاذ بــــدأ يكشــــف عــــن تلــــك 

                                                           

ــــــدأ القــــــانوني) ١( ــــــالقواعــــــد التــــــي يضــــــعها المشــــــرع وتنط هــــــي: المب قواعــــــد عامــــــة (ق علــــــى جميــــــع الحــــــالات ب

  . بالثبات النسبي ومصدرها القانون تعوتتم) مجردة

مــــا ابتدعـــه القضــــاء مـــن حــــل ازاء موضـــوع معـــين ولــــم يوجـــد بشــــأنه نـــص فــــي القـــانون اذا مــــا : المبـــدأ القضـــائي

  :  توافرت فيه شروط المبادئ بوجه عام ينظر في ذلك 
muqtafi2. birzeit. Edu/  

: لشـــــــــريعة الاســـــــــلامية، دار المعــــــــــارفا ومبـــــــــادئ، تـــــــــدرج القواعــــــــــد القانونيـــــــــة ســـــــــامي جمـــــــــال الـــــــــدين. د) (٢

 .  ٩١، ص ١٩٨٦الاسكندرية 

ـــــة ، الشـــــريعة الدســـــتورية فـــــي التشـــــريعات المختلفـــــة ودور القاشـــــرف اللمســـــاوي. د )٣( ضـــــاء الدســـــتوري فـــــي رقاب

 . ٣٨، المصدر السابق، ص المشروعية

ــــنظم ) ٤( ــــادئان انهيــــار ال ــــة التــــي الدســــتورية التــــي كانــــت قائمــــة قبــــل الغــــزو الالمــــاني و  والمب بســــبب هــــذه الحال

المجلـــــس الدســـــتوري للـــــدفاع عـــــن حقـــــوق الافـــــراد وحريـــــاتهم فقـــــد كانـــــت مهـــــددة  ىتعيشــــها فرنســـــا تصـــــد

القانونيـــــــة العامـــــــة  المبـــــــادئفـــــــي ذلـــــــك الحـــــــين ونتيجـــــــة لـــــــذلك ظهـــــــرت  نظريـــــــة جديـــــــدة هـــــــي نظريـــــــة 

ــــــى  ــــــس الدولــــــة حت عــــــد عــــــودة الحيــــــاة الدســــــتورية بواصــــــبحت مصــــــدراً للشــــــرعية ولــــــم يغيــــــر ذلــــــك مجل
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ـــــوب اصـــــدر م عـــــدها ـــــانون المكت ـــــل الق ـــــك الامـــــر يســـــتفاد بصـــــورة ضـــــمنية  ،للشـــــرعية مث ولكـــــن ذل

ــــس فــــي قضــــائه فهــــو يكشــــف عنهــــا لا  المبــــادئوالقضــــاء حينمــــا يقــــرر هــــذه  ،مــــن مســــلك المجل

لــــيس مــــن اختصــــاص القضــــاء عمــــل يــــدخل فـــــي  لأنــــهيخلقهــــا ويســــبغ عليهــــا الصــــفة الالزاميــــة 

ت هـــــــذه ئوانشـــــــ ، )١(ل بـــــــين الســـــــلطاتد خرقـــــــاً لمبـــــــدأ الفصـــــــاختصـــــــاص المشـــــــرع لان ذلـــــــك يعـــــــ

ــــــدما تعجــــــز  ــــــدخل الادارة عن ــــــاتهم ضــــــد ت ــــــوق الافــــــراد وحري ــــــى حق ــــــة المحافظــــــة عل ــــــة بغي النظري

  .)٢( النصوص الوضعية عن حمايتهم

حيــــــز التطبيــــــق وتغيــــــر طبيعــــــة العلاقــــــة ) الفرنســــــي( ١٩٥٨امــــــا بعــــــد دخــــــول دســــــتور "

الــــــى ها الادارة دون الاســــــتناد تصــــــدر  بــــــين القــــــانون واللائحــــــة وظهــــــور اللــــــوائح المســــــتقلة التــــــي

العامـــــة للقـــــانون علـــــى فـــــرض احترامهـــــا علـــــى تلـــــك  المبـــــادئقـــــانون ســـــابق وبالتـــــالي عـــــدم قـــــدرة 

وللخـــــروج مـــــن هـــــذا المـــــأزق اتجـــــه . .اللـــــوائح لوحـــــة مرتبتهـــــا الـــــذي لـــــم يعـــــد ملزمـــــاً لتلـــــك اللـــــوائح

  .)٣(.".وريةالعامة للقانون بالقيمة الدست للمبادئمجلس الدولة الفرنسي الى الاعتراف 

العامـــــــة للقـــــــانون يمكـــــــن أن تســـــــقط فـــــــي اي  المبـــــــادئيـــــــرى بـــــــأن ) ٤( هنـــــــاك رأي فقهـــــــي

لحظـــــــة امـــــــام نـــــــص قـــــــانوني صـــــــريح يقـــــــره المشـــــــرع وفـــــــق صـــــــلاحياته الممنوحـــــــة لـــــــه بموجـــــــب 

ـــــــه ابطـــــــل مفعـــــــول  ــذي مـــــــن خلال ـــــ الدســـــــتور مســـــــتبعد مـــــــن خلالـــــــه اجتهـــــــاد القاضـــــــي الاداري ال

ـــــــ ـــــــرار الاداري اســـــــتناداً ال العامـــــــة للقـــــــانون بينمـــــــا نجـــــــد أن المشـــــــرع  المبـــــــادئى المرســـــــوم او الق

العامــــــة ذات القيمــــــة الدســــــتورية التــــــي اقرهــــــا اجتهــــــاد  المبــــــادئالعــــــادي لا يســــــتطيع ان يتخطــــــى 

ـــــين  ،القاضـــــي الدســـــتوري  العامـــــة للقـــــانون أن القاضـــــي الاداري المبـــــادئووجـــــه الشـــــبه بينهـــــا وب

             .يستنبطها من الوثائق الدستورية ايضا

                                                                                                                                                                      

. ١٩٤٦/اكتــــــوبر/٢٧لفرنســــــا واســــــتقرار الاوضــــــاع فيهــــــا علــــــى اثــــــر صــــــدور دســــــتور الجمهوريــــــة فــــــي 

ريــــــة ، الســــــلطة التقدي، عبــــــد المجيــــــد ابــــــراهيم٣٩ف اللمســــــاوي، المصــــــدر الســــــابق، ص اشــــــر . أنظــــــر د

 .٤٦٨، ص ٢٠١٠الاسكندرية، : ةللمشرع، دار الجامعة الجديد

 .٤٧٠يد ابراهيم، مصدر سابق، ص عبد المج.٣٨اشرف اللمساوي، مصدر سابق، ص )  ١(

  . ٤٧٦، مصدر سابق ، ص عبد المجيد ابراهيم  ٢)(

 .٤٧٨عبد المجيد ابراهيم ، السلطة التقديرية للمشرع ، مصدر سابق، ص   ٣)(

لبنــــــان، : المؤسســــــة الحديثــــــة للكتــــــاب ،ور القضــــــاء فــــــي ارســــــاء دولــــــة القــــــانون، دامــــــين عــــــاطف صــــــليبا. د) ٤(

  .٢٥٠، ص ٢٠٠٢
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ـــــم لمـــــا  ـــــت وان ل ـــــدعوى مهمـــــا كان ـــــى الفصـــــل فـــــي موضـــــوع ال ـــــر عل كـــــان القاضـــــي مجب

ــــــي الدســــــتور يعــــــالج هــــــذه الحالــــــة ــــــانون او ف ــــــص فــــــي الق ــــــرد ن وبمــــــا ان نصــــــوص الدســــــتور  ،ي

متناهيــــة ومحـــــدودة والحــــالات التـــــي ينظــــر فيهـــــا القضـــــاء غيــــر متناهيـــــة ومتنوعــــة وبمـــــا ان مـــــن 

 كـــــان قـــــاضامـــــا أن القاضـــــي ســـــواء الصـــــعب ان يحـــــيط الدســـــتور أو القـــــانون بهـــــذه الحـــــالات وب

لــــذلك كـــــان المجـــــال  ،دســـــتوري ملـــــزم بالفصــــل فـــــي الـــــدعوى والا أتهــــم بنكـــــران العدالـــــة معــــادي أ

  .عامة للقانون مبادئ لإقرارمفتوحاً امام القاضي 

ـــــــادئ العامـــــــة ذات القيمـــــــة الدســـــــتورية  ،والقضـــــــاء الدســـــــتوري اســـــــتنبط العديـــــــد مـــــــن المب

ــــك مــــن خــــلال تفســــيره لنصــــوص الدســــتو  ــــارات  ،التفســــير الواســــع ،روذل ــــذي يتعــــدى نطــــاق العب ال

  . القانونية الى فهم مكنونات النصوص الدستورية

مــــــــن قبــــــــل  المبــــــــادئوفــــــــي الولايــــــــات المتحــــــــدة الامريكيــــــــة ثــــــــم اســــــــتنباط العديــــــــد مــــــــن 

علـــــى  ،المحكمــــة العليـــــا الامريكيـــــة عبــــر التقريـــــب مـــــن النصـــــوص او تفســــير نصـــــوص الدســـــتور

ــــى تلــــك ان الدســــتور الامريمــــن رغم الــــ ــــدأ الموا(منهــــا  المبــــادئكــــي لــــم يــــنص صــــراحة عل زنــــة مب

  .)١()القضاءبين السلطات ومبدأ حيادية 

نهـــــــج  تبنـــــــت، )٢(قراراتهـــــــانجـــــــد ان المحكمـــــــة الدســـــــتورية العليـــــــا فـــــــي  امـــــــا فـــــــي مصـــــــر

ــــى دســــتورية القــــوانين التــــي تشــــمل  مطابقتهــــا لنصــــوص الدســــتور فضــــلا عــــن توســــيع الرقابــــة عل

ـــــاابقتهـــــا للميشـــــترط ايضـــــا مط ـــــادئ الدســـــتورية العلي ـــــدأ عـــــدو  )٣(ب ـــــة قـــــد اســـــتنبط مب م جـــــواز معاقب

                                                           

(1) Aharon Brak, Purposive inter Pretation in law, Prin ceton University Press, 

2005 ,Page5 .  

  . ١٦٠، ص مصدر سابق ،حسين جبر. نقلا عن د

ــــــــم ) ٢( ــــــــدة الرســــــــمية  " دســــــــتورية " ق  ٤لســــــــنة  ٥٧قضــــــــية رق ــــــــي  ٧الجري ــــــــلا  ،٣٢٧ص  ١٨/٢/١٩٩٣ف نق

دار النهضــــــة : ، القــــــاهرة ء الدســــــتوري، فكــــــرة الغلــــــط البــــــين فــــــي القضــــــاكــــــي محمــــــد النجــــــارز . عــــــن د

 . ١٦٤، ص ١٩٩٧العربية، 

 . ١٧٦زكي محمد النجار، مصدر سابق، ص   ٣)(
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ـــــة الاصـــــلح  )١( نفســـــه الفعـــــل الشـــــخص مـــــرتين عـــــن ـــــوانين الجنائي ـــــة الق ـــــدأ عـــــدم رجعي وكـــــذلك مب

  .)٣(اما في العراق فقد استنبطت مبدأ الغنم بالغرم، )٢( للمتهم

وتلتـــــزم  غيـــــر مكتوبـــــة فـــــي الدســـــتور مبـــــادئفـــــوق الدســـــتورية فهـــــي ايضـــــاً  المبـــــادئأمـــــا 

فــــلا  )الســــلطة المؤسســــة(فيهــــا الســــلطة التــــي تضــــع الدســــتور  بهــــا كــــل الســــلطات فــــي الدولــــة بمــــا

، وتختلــــــف )٤(الثابتــــــة التـــــي تعــــــدل الدســــــتور )المؤسَسَــــــة والمؤسسَــــــة(تعـــــدل مــــــن قبــــــل الســـــلطتين 

فــــــــوق  المبــــــــادئعــــــــن  –القانونيــــــــة العامــــــــة  المبــــــــادئ –العليــــــــا للدســــــــتور المبــــــــادئ(قــــــــوة الــــــــزام 

ـــــ ـــــزامالدســـــتورية بق قيمتهـــــا مســـــاوية لقيمـــــة النصـــــوص الدســـــتورية وهـــــي مســـــتمدة  فـــــالأولى )وة الال

ـــــي الدســـــتور أو روح الدســـــتور  ـــــة الســـــائدة ف ـــــب النصـــــوص و مـــــن الفكـــــرة القانوني تســـــتمد مـــــن تقري

ـــــادئ ،ومـــــن تفســـــير النصـــــوص فهـــــي تســـــتمد مـــــن الدســـــتور المصـــــدر والقـــــوة الملزمـــــة ذات  فالمب

دســــــــتوري مـــــــن خلالهـــــــا مـــــــا يعـــــــرف بــــــــالحقوق القيمـــــــة الدســـــــتورية وجـــــــدت ليحمـــــــي القاضـــــــي ال

  .)٥(كقيمة جوهرية بالإنسانوهي شاملة لكل ما له علاقة  ،للإنسانالاساسية 

ـــة وهـــــــو مـــــــن خلـــــــق النظــــــــام  المبـــــــادئ فـــــــوق الدســـــــتورية وجـــــــدت قبـــــــل ان توجـــــــد الدولــــ

  .)٦(الاجتماعي وليس وليد ارادة المشرع

ــــــراف بالقيمــــــة الدســــــتورية  ــــــادئوفــــــي اطــــــار الاعت ــــــي احــــــد العامــــــة ل للمب ــــــانون جــــــاء ف لق

لا يجــــــوز تفســــــير النصــــــوص الدســــــتورية " احكــــــام المحكمــــــة الدســــــتورية العليــــــا فــــــي مصــــــر انــــــه 

جــــاوز الــــزمن حقائقهــــا، فــــلا يكــــون تبنيهــــا والاصــــرار عليهــــا  لأوضــــاعحــــلاً نهائيــــاً ودائمــــاً  بعــــدها

ـــى غايتهـــ ـــيم اعل ـــل يتعـــين فهمهـــا علـــى ضـــوء ق ـــاً فـــي البحـــر، ب ـــاء الا حرث ـــة عمي ا تـــم فرضـــها بآلي

ـــــوطن والمـــــواطن ـــــة. .تحريـــــر ال ـــــة لا تصـــــد عـــــن التقـــــدم اثـــــاره الرحب فـــــلا  ،فالدســـــتور وثيقـــــة تقدمي

                                                           

موســـــــوعة القضـــــــاء  ،محمـــــــد مـــــــاهر العينـــــــين. د  ١٥/٦/١٩٩٦فـــــــي  ١٦لســـــــنة  ١٤حكـــــــم المحكمـــــــة رقـــــــم  ١)(

 .٨٤ص .، مصدر سابق  صريالدستوري الم

  :ر الموقع، أنظ٢٢/٢/١٩٩٧في  ١٧ة لسن ٤٨قضيته رقم   ٢)(
http: //www1-umn-edu/ 

 .١٢/١/٢٠٠٩في  ٢٦٨/اتحادية/ ٣٥قم قرار المحكمة الاتحادية العليا في العراق ر )  ٣(

  . ١٦٣، ص حسين جبر، مصدر سابق)  ٤(

 . ٢٥١امين عاطف صليبا ، مصدر سابق ، ص )  ٥(

  ١٦٣حسين جبر ، مصدر سابق ، ص   ٦)(
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العصــــر ومــــا يكــــون كــــافلاً للتقــــدم فــــي مرحلــــة بــــذاتها يكــــون  ،يكــــون نســــيجها الا تناغمــــاً مــــع روح

  .)١("حرياً بالاتباع بما لا يناقض احكاماً تضمنها الدستور

  

  ا�	رع ا���(�
��دئ�دة وا����ر�" �و-ود ا��-�ھ�ت ا�	)�" ا��ؤ�  ! �� د��ور�"  

  �وق ا�د��ور�" او
العليــــــا الدســـــتورية التـــــي يكــــــون مصـــــدرها الدســـــتور او التشــــــريع  المبـــــادئنـــــرى ان فكـــــرة 

او اعلانــــــات حقــــــوق الانســــــان أو مقــــــدمات الدســــــاتير والمســــــتنبطة منهــــــا عــــــن طريــــــق نــــــص او 

 لأنهـــــــالهـــــــذه الفكـــــــرة  فهـــــــذا لا شـــــــك ينفـــــــي وجـــــــود معارضـــــــة ،مجموعـــــــة النصـــــــوص او التفســـــــير

الدســـــــتوري مـــــــن  وهـــــــذه وجـــــــدت لكـــــــي يحمـــــــي القاضـــــــي) ٢( اصـــــــلاً مســـــــتمدة مـــــــن روح الدســـــــتور

  . )٣(خلالها ما يعرف بالحقوق الاساسية للانسان

   

ـــــــادئأمـــــــا بالنســـــــبة لفكـــــــرة  ـــــــر المكتوبـــــــة غ المب ـــــــ –فـــــــوق الدســـــــتورية  –ي ـــــــر اف ن مـــــــا يثي

ــــة كمـــــا أنهـــــا غيـــــر مســـــتمدة مـــــ ن التشـــــريع ووجودهـــــا ســــــابق الاشـــــكال حولهـــــا أنهـــــا غيـــــر مكتوبـ

لـــــذلك ســـــنتناول فــــي هـــــذا الفـــــرع الاتجاهــــات الفقهيـــــة المؤيـــــدة  )٤(علــــى وجـــــود الدولـــــة او الدســــتور

  :المبادئوالمعارضة لفكرة وجود مثل هذه 

  

                                                           

ـــــا ) ١(  ١/٢/١٩٩٧قضـــــائية دســـــتورية بتـــــاريخ  ١٦لســـــنة  ٧فـــــي القضـــــية رقـــــم حكـــــم المحكمـــــة الدســـــتورية العلي

 . ٤٨١، مصدر سابق ، ص عبد المجيد ابراهيم سليم. عن د نقلاً 

  .  ٦٢عبد المجيد ابراهيم ، مصدر سابق ، ص . د (٢)
  . ٢٥١امين عاطف صليبا ، مصدر سابق ، ص . د (٣)

  : لسببين اقرار المبادئ الدستورية يمكن رد دور القاضي في  ٤)(

طبيعـــــة القواعـــــد الدســـــتورية التـــــي تصـــــاغ غالبـــــاً فـــــي صـــــورة احكـــــام عامـــــة تـــــنظم امـــــور كليـــــة وتحتـــــاج  .١

 .الى من يبين معناها 

ــــــان مــــــدى دســــــتورية التشــــــريعات   .٢ ــــــاس عليهــــــا لبي ــــــي يمكــــــن القي ــــــة النصــــــوص الدســــــتورية الت عــــــدم كفاي

 . ٦٣، ص عبد المجيد ابراهيم سليم، مصدر سابق. د: ظرين



  

 

 

  ا�	�ل ا����ث

١٥٢ 

  ��وري��ود ا��دول �� أ���م ا���ء ا�د

ـــد لوجـــود  :الاتجـــاه الاول ـــادئالاتجـــاه المؤي ـــل وجـــود  مب ـــوق الدســـتورية موجـــودة قب ـــا ف علي

  -:الدولة وملزمة لها

شــــد المؤيــــدين لفكــــرة وجــــود قــــانون اعلــــى وجــــد قبــــل الدولــــة وان كــــل مــــن ا )ديجــــي(يعــــد 

ــــذي هـــــــو مـــــــن خلـــــــق النظـــــــام  ــــع لهـــــــذا القـــــــانون الاعلـــــــى الـــ تشـــــــريعات الدولـــــــة ينبغـــــــي ان تخضـــ

  .)١(الاجتماعي وليس وليد ارادة المشرع

التــــي كانــــت ســــتلزمها لــــو أنهــــا  نفســــها القوةبــــ غيــــر المكتوبــــة تلــــزم الدولــــة المبــــادئوهــــذه 

مية وهــــــي ليســــــت وليــــــدة  القــــــانون الطبيعــــــي الــــــذي يســــــتند الــــــى ارادة عليــــــا أعلنــــــت بطريقــــــة رســــــ

ــــــى اســــــــاس التضــــــــامن الاجتمــــــــاعي وقاعدتــــــــه الواقعيــــــــة المتطــــــــورة  فــــــــوق المجتمــــــــع اذ تقــــــــوم علــ

   )٢( وليست مثالية مطلقة

 ئداالمبـــــ ههـــــذ وامـــــا عـــــن مصـــــادر المبـــــادئ الدســـــتورية غيـــــر المكتوبـــــة فـــــاي مبـــــدأ مـــــن

ور جمهــــور النــــاس بــــأن هــــذا المبــــدأ قــــد اصــــبح قيامــــه شــــع :يجــــب ان تجتمــــع فيــــه خصيصــــتان

ضــــرورياً للاحتفــــاظ بالتضــــامن الاجتمــــاعي ثــــم الشــــعور بــــأن هــــذا المبــــدأ حــــق وعــــدل وعنــــده ان 

 .)٣(هذه المبادئ لا تستخلص من نصوص الدستور مفرده او بمجملها

اساســــــية تعلــــــو الدســــــتور مقامــــــاً وهــــــي  متعــــــددة مبــــــادئفيــــــرى ان هنــــــاك ) هوريــــــو( امــــــا 

المســـــيطرة علـــــى القـــــانون  المبــــادئر حاجـــــة لان يــــنص عليهـــــا فـــــي الدســــتور وهـــــي مـــــن فــــي غيـــــ

فهــــي تكــــون امــــا منصــــوص عليهــــا فــــي اعلانــــات  ،الفرنســــي فهــــي منطويــــة فــــي الدســــتور ضــــمناً 

ــــــورة الفرنســــــية أو ان تكــــــون موجــــــودة ضــــــمن دســــــاتير  ــــــي عهــــــد الث حقــــــوق الانســــــان الصــــــادرة ف

اســــــتناداً الــــــى أنهــــــا  وإنمــــــااعراضــــــاً عنهــــــا  ســــــابقة بحيــــــث لا يعــــــد اغفــــــال الدســــــتور الحــــــالي لهــــــا

اصـــبحت مـــن اســــاس القـــانون العـــام الفرنســــي بحيـــث اضـــحت فــــي غنـــى عـــن الــــنص عليهـــا فــــي 

                                                           

، الانحـراف التشـريعي نـينيو العبـد مـاهر امحمـ. نقـلاً عـن د ٤٤٨-٤٤٧ص  ، ١١، ط٢ج ،مطـولديجـي، ال١) (

عبـد العزيـز محمـد سـالمان ، رقابـة . ونقـلا عـن د. ٤٢٣والرقابة على دسـتوريته ، مصـدر سـابق  ، ص 

عبــــد الــــرزاق . ونقــــلا عــــن د. ومــــا بعــــدها  ٥٧ص ،  ١٩٩٥دســــتورية القــــوانين ، دار الفكــــر العربــــي ، 

وري ، مخالفة التشريع للدسـتور والانحـراف فـي اسـتعمال السـلطة التشـريعية ، مجلـة القضـاء ، سـنة السنه

 .  ٣٠١ص ،  ١٩٨٦العدد الاول ، ،  ١٩

 ٤٢٥، ص اهر ابو العينين، المصدر السابقمحمد م. ، نقلاً عن د٧٢، ص ١ ديجي، المصدر السابق، ج) ٢(

 . ١١٩، مصدر سابق ، ص لرقابة الدستوريةعبد العزيز محمد سالمان، ضوابط وقيود ا  ٣)(
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مثالهـــــا مبـــــدأ الحريـــــات الفرديـــــة كمبـــــدأ المســـــاواة  ،اصـــــبحت اعلـــــى مـــــن الدســـــتور لأنهـــــاالدســـــتور 

ـــــة وهـــــذه  ـــــين الســـــلطة القضـــــائية والهيئـــــات الاداري ـــــدأ الفصـــــل ب ـــــادئامـــــام الضـــــرائب ومب لـــــم  المب

  ) . ١(ينص عليها في الدستور

  

  .العليا فوق الدستورية المبادئالاتجاه المعارض لوجود  :الاتجاه الثاني

ــــين المعارضــــين لفكــــرة  ــــادئومــــن ب ــــوق الدســــتورية الســــنهوري المب ــــا ف ــــذي قصــــر  ،العلي ال

مـــــن القـــــانون المكتـــــوب اي علـــــى نصـــــوص الدســـــتور خشـــــية مـــــا  المبـــــادئفـــــي اســـــتخلاص هـــــذه 

ـــــل والاضـــــطراب نتيجـــــة كـــــون هـــــذه يصـــــيب ال ـــــف  المبـــــادئتشـــــريع مـــــن التقلي ـــــر مكتوبـــــة تختل غي

  ،فهنـــــــاك اخـــــــتلاف بـــــــين رأي ديجـــــــي والســـــــنهوري –فيهـــــــا الانظـــــــار وتتبـــــــاين عنـــــــدها المـــــــذاهب 

ـــــــالأخير ـــــــتم اســـــــتخلاص هـــــــذه  المبـــــــادئيجـــــــد ان هـــــــذه  ف ـــــــر مســـــــتقرة ومـــــــن المفتـــــــرض ان ي غي

 ،)٢(يكــــــــون مجــــــــالاً للجــــــــدل لا ثيــــــــمــــــــن روح الدســــــــتور وان يــــــــتم بيســــــــر ووضــــــــوح بح المبــــــــادئ

ـــــق مـــــع ديجـــــي حـــــول وجـــــود  ـــــادئوالملاحـــــظ  أن الســـــنهوري لا يتف ـــــوق الدســـــتورية المب ـــــا ف  ،العلي

الدســــتورية المنصــــوص عليهــــا فــــي صــــلب الدســــتور  المبــــادئالســــنهوري فقــــد ســــاوى بــــين . أمــــا د

 .فوق الدستورية والمبادئغير المنصوص عليها  والمبادئ

ـــــــا فــــــــي الولايــــــــات المتحــــــــدة فقــــــــد انت) الســــــــيد بــــــــاز. د(امــــــــا  قــــــــد موقــــــــف المحكمــــــــة العليـ

ــل تجاوزتـــــــه الـــــــى مـــــــا يســـــــمى  لأنهـــــــاالامريكيـــــــة  ـــم تلتـــــــزم حـــــــدود الدســـــــتور بـــــ فـــــــوق  بالمبـــــــادئلــــ

ــــــا فــــــي الولايــــــات المتحــــــدة الامريكيــــــة  ان القاضــــــي  قضــــــاة  المحكمــــــةاذ يــــــرى  ،الدســــــتورية العلي

العليـــــا  المبـــــادئوهـــــي  يحمـــــل المشـــــرع علـــــى احتـــــرام مـــــا وراء الاجـــــراءات المقـــــررة فـــــي الدســـــتور

وخطـــــورة   ،)٣(التـــــي تهـــــدف النصـــــوص والاجـــــراءات الـــــواردة فـــــي الدســـــتور الـــــى اقامتهـــــا وتنفيـــــذها

ــــادئان القضــــاة هــــم الــــذين يحــــددون تلــــك  المبــــادئاســــتجلاء هــــذه  وفقــــاً لتصــــوراتهم وبــــذلك  المب
                                                           

     Precis de D.R- Constitutionnel 1923 p29 & 318هوريو ) ١(

  . ٤٢٦و ٤٢٥محمد ماهر ابو العينين، المصدر السابق، ص . لاً عن دنق

، ، مقالـــــــة بعنـــــــوان مخالفـــــــة التشـــــــريع للدســـــــتور والانحـــــــراف فـــــــي اســـــــتعمال الســـــــلطة التشـــــــريعية الســـــــنهوري ٢)(

 . وما بعدها  ٣٠١ابق ، ص مصدر س

محمــــــــد . ، نقـــــــلاً عــــــــن د٢٦٨، ص٤، ج١٩٣٧لدســـــــتوري للاتحــــــــاد الامريكــــــــي، ، التــــــــاريخ اجـــــــاك لامبيــــــــر) ٣(

  . ٤٢٨، مصدر سابق، ص اهر ابو العينينم
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 ن القضـــــاة اذا مـــــا حـــــاولواافـــــ ،)١(يصـــــبح القضـــــاة هـــــم المشـــــرعون وتنشـــــأ بـــــذلك حكومـــــة القضـــــاء

نهم يفتحـــــون امـــــامهم بـــــاب التقـــــديرات الشخصـــــية والنزاعـــــات الخاصـــــة افـــــ المبـــــادئاســـــتنباط تلـــــك 

السياســـــــية وســـــــينتهي الامـــــــر الـــــــى احـــــــلال الـــــــرأي السياســـــــي للقاضـــــــي مكـــــــان الـــــــرأي السياســـــــي 

أي ان الامــــــر ســــــينتهي الــــــى اعتــــــداء مــــــن جانــــــب الســــــلطة القضــــــائية علــــــى الســــــلطة  ،للمشــــــرع

 .)٢(سيادة الامة ومبدأ الفصل بين السلطات التشريعية اي انتهاك لحرمة مبدأ

ـــــه لهـــــذه  ـــــد تطبيق ـــــادئوالقاضـــــي الدســـــتوري عن ـــــص الدســـــتور  المب فهـــــو لا يخـــــرج عـــــن ن

او يهمـــــل النصــــــوص الدســـــتورية ليطبــــــق المبـــــدأ الدســــــتوري لكنـــــه يعمــــــل علـــــى الاســــــتعانة بهــــــذه 

د تفســـــيره ن القاضــــي الدســــتوري عنــــالــــذا فـــــ ،لفهــــم احكــــام الدســـــتور وتفســــيرها وتطبيقهــــا المبــــادئ

ولا يمكــــــن الــــــزام القاضــــــي الدســــــتوري مــــــن  المبــــــادئلنصــــــوص الدســــــتور قــــــد يســــــتفيد مــــــن هــــــذه 

التقييــــــد  بأهميــــــةتــــــذكير لالا ل المبــــــادئســــــلوك هــــــذا المســــــلك او منعــــــه مــــــن الالتجــــــاء الــــــى هــــــذه 

لحـــــــدود الطبيعيـــــــة للوظيفـــــــة الـــــــذاتي كمظهـــــــر لاحتـــــــرام مبـــــــدأ الفصـــــــل بـــــــين الســـــــلطات والتـــــــزام ا

  .)٣(القضائية

 مامـــــــن داخـــــــل الدســـــــتور اكانـــــــت ســـــــواء (المســـــــتنبطة  المبـــــــادئان كـــــــل  )٤(خـــــــرويـــــــرى ا

ان الفكــــرة الســــائدة فــــي الدســــتور  فضــــلا عــــنهــــذا  .فــــي نهايــــة الامــــر بــــالآخرســــتمتزج ) خارجــــه

  .التي يستنبطها المبادئهي من توجه القاضي الدستوري نحو 

ــــادئوفكــــرة  ــــي احكــــام القضــــا المب ــــى العــــدول ف   ،الدســــتوري ءالعليــــا الدســــتورية  تــــؤثر عل

العليــــا الدســــتورية مســــتمدة اصــــلاً مــــن الدســــتور مــــن خــــلال التفســــير  المبــــادئفلمــــا كانــــت فكــــرة 

 وســـــــيلة مـــــــن وســـــــائل التفســـــــير الداخليـــــــة او مـــــــن خـــــــلال الفكـــــــرة) مـــــــن تقريـــــــب النصـــــــوص(او 

ــــــي الدســــــتور  ــــــة الســــــائدة ف ــــــي أن  ،)روح الدســــــتور(القانوني ــــــادئفهــــــذا يعن ــــــا الدســــــتورية  المب العلي

                                                           

ــــــــي.د) ١( ــــــــوانين عل ــــــــى دســــــــتورية الق ــــــــة عل ــــــــاز، الرقاب ــــــــي مصــــــــر، الاســــــــكندرية  الســــــــيد الب دار الجامعــــــــات : ف

 ٥٨٣، ص  ١٩٧٨المصرية ، 

، مجلة الحقـوق العليا غير المدونة في الدستور المبادئ، مقالة مبدأ المشروعية ومشكلة عبد الحميد متولي. د) ٢(

ان دالعـــد ١٩٥٩-١٩٥٨، الســـنة الثانيـــة تصـــاد الصـــادر مـــن جامعـــة الاســـكندريةللبحـــوث القانونيـــة والاق

 .٤٣٠بق، ص مد ماهر ابو العينين ، مصدر سا، نقلاً عن مح ٧٨-٧٢، ص الثالث والرابع

 ،٦٠١-٦٠٠ص مصدر سابق ،احمد كمال ابو المجد، الرقابة على دستورية القوانين، . د) ٣(

 . ٤٣٤عينين ، المصدر السابق ، ص محمد ماهر ابو ال. د) ٤(
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للنصــــوص الدســــتورية وبمــــا أن  نفســــها القــــوة الملزمــــة لدســــتور وبالتــــالي تكــــون لهــــامــــن امســــتمدة 

ــــــث الشــــــكل ولا مــــــن حيــــــث  ــــــين نصوصــــــها لا مــــــن حي ــــــدرج ب النصــــــوص الدســــــتورية لا يوجــــــد ت

هـــــــو الا ترديـــــــد لمفـــــــاهيم دســـــــتورية او  عليـــــــا دســـــــتورية مـــــــا مبـــــــادئوالقـــــــول بوجـــــــود  ،الموضـــــــوع

غيـــــر مباشـــــرة والقـــــول  مورة مباشـــــرة ابصـــــاكانـــــت نصـــــوص دســـــتورية وردت فـــــي الدســـــتور ســـــواء 

وكـــــذلك القــــــول بــــــأن  ،ةي الـــــى وجــــــود مـــــا يســــــمى بحكومـــــة القضــــــاســــــيؤد المبـــــادئبوجـــــود هــــــذه 

موجـــــودة قبـــــل وجـــــود الدولـــــة وملزمـــــة لكـــــل الســـــلطات  مبـــــادئفـــــوق الدســـــتورية أي  مبـــــادئهنـــــاك 

مســـــها وبالتـــــالي لا يمكـــــن أن ي )المؤسَسَـــــة والمؤسسَـــــة(ولا يمكـــــن أن تمـــــس لا مـــــن قبـــــل الســـــلطة 

  .)١( القاضي الدستوري من باب اولى

ولمــــا كــــان العــــدول فــــي احكــــام القضــــاء الدســــتوري يــــرد علــــى احكــــام القضــــاء فــــي الفقــــه 

اللاتينـــــي والانكلوسكســـــوني اي فـــــي الـــــدول التـــــي تتبنـــــى نظـــــام الســـــوابق القضـــــائية والـــــدول التـــــي 

الدســـــــتورية  بـــــــادئالموبمــــــا أن  ، وذكرنـــــــا ســــــابقاً مـــــــدى التقــــــارب بينهـــــــا ،لا تتبنــــــى هـــــــذا النظــــــام

ـــــت نعتقـــــد أنهـــــا لا تكـــــون الا مـــــن صـــــلب الدســـــتور ســـــواء  ـــــر مباشـــــرة مورة مباشـــــرة أصـــــباكان  غي

ـــة علـــــــــى الحقـــــــــوق والحريـــــــــات  بإمكانيـــــــــة ـــا ادى العـــــــــدول الـــــــــى المحافظــــــ العـــــــــدول عنهـــــــــا اذا مــــــ

ـــــك مـــــن  للأفـــــرادالاساســـــية  ـــــة والـــــى مـــــن ذل ـــــم يوجـــــد تعـــــارض مـــــع نصـــــوص الدســـــتور المكتوب ول

   .سابقاً شروط العدول المذكورة 

ـــت نتـــــــــاج للتفســـــــــير الواســـــــــع  ـــــــا للدســـــــــتور اذا مـــــــــا كانــــــ ـــــــا نعتقـــــــــد ان المبـــــــــادئ العليــ كمــ

كمـــــا انهــــــا غيـــــر مدونـــــة فـــــي الدســــــتور  تحليـــــل الـــــنصلنصـــــوص الدســـــتور وهـــــي مســـــتمدة مــــــن 

    .فيكون حكمها حكم الحكم القضائي الدستوري يمكن العدول عنه

  

  ا��ط ب ا���(�
  ا���ء ا�د��وري��و ا�د��ور ��د ! � ا��دول �� ا���م 

يعـــــــرف الدســـــــتور بأنـــــــه مجموعـــــــة القواعـــــــد القانونيـــــــة التـــــــي تـــــــنظم ممارســـــــة الســـــــلطات 

وتكوينهــــا وتكفــــل الحقــــوق والحريــــات وتعمــــل علــــى ايجــــاد قــــدر مــــن التضــــامن او الانســــجام بــــين 

   .)٢(السلطة والتمتع بالحقوق والحرياتممارسة 
                                                           

  وما بعدها  ٤٣٤ماهر ابو العينين ،الانحراف التشريعي والرقابة على دستوريته ، مصدر سابق ، ص . د (١)
 .٧، ص ٢٠١٣، ٢، ط)مة والنظام الدستوري في العراق النظرية العا(اجل، القانون الدستوري عدنان ع. د) ٢(



  

 

 

  ا�	�ل ا����ث

١٥٦ 

  ��وري��ود ا��دول �� أ���م ا���ء ا�د

لدســـــــاتير واجمـــــــع التـــــــي نصـــــــت عليهـــــــا معظـــــــم ا المبـــــــادئومبـــــــدأ ســـــــمو الدســـــــتور مـــــــن 

ومبــــدأ ســــمو الدســــتور يــــرتبط بمبــــدأين اساســــيين همــــا ســــيادة القـــــانون  )١(عليهــــا الفقــــه الدســــتوري

  ،ومـــــــن هنـــــــا ظهـــــــر مبـــــــدأ ســـــــمو الدســـــــتور بشـــــــقيه الشـــــــكلي والموضـــــــوعي ،ومبـــــــدأ المشـــــــروعية

فالســــــمو الشــــــكلي يكــــــون باشــــــتراط اجــــــراءات معقــــــدة لتعــــــديل نصــــــوص الدســــــتور علــــــى ذلــــــك لا 

ـــــان الدســـــاتير يمكـــــن الحـــــديث عـــــن ال ســـــمو الشـــــكلي الا فـــــي ظـــــل الدســـــاتير المدونـــــة الجامـــــدة ف

ـــــع الا بالســـــمو الموضـــــوعي ـــــة المرنـــــة لا تتمت ـــــر المدون ، فهـــــو )٣(، أمـــــا الســـــمو الموضـــــوعي)٢(غي

فالدســــــــــتور يســــــــــمو علـــــــــــى القــــــــــوانين الاخــــــــــرى بحكـــــــــــم  ،ذا طــــــــــابع سياســــــــــي ولــــــــــيس قـــــــــــانوني

بينهـــــا ويحـــــدد اختصاصـــــاتها  الموضــــوعات التـــــي ينظمهـــــا فهــــو يحـــــدد الســـــلطات ويـــــنظم العلاقــــة

امـــــا النتــــــائج المترتبـــــة علــــــى  ،فالدســــــتور يحـــــدد الفكــــــرة القانونيـــــة الســــــائدة ،ويـــــنظم شــــــكل الدولـــــة

وكـــــذلك عـــــدم جـــــواز التفـــــويض فـــــي  ،ســـــمو الدســـــتور الموضـــــوعي فهـــــي تأكيـــــد مبـــــدأ المشـــــروعية

  .)٤(الاختصاص الا اذا اجاز الدستور ذلك صراحة

د يـــــرد علـــــى العـــــدول فـــــي احكـــــام القضـــــاء لـــــذلك ســـــنبحث موضـــــوع ســـــمو الدســـــتور كقيـــــ

  -:الدستوري ضمن فرعين

  .تأثير السمو الشكلي للدستور على فكرة العدول في احكام القضاء الدستوري :الفرع الاول

                                                           

ص  العـــراق، مصـــدر ســـابق،القـــانون الدســـتوري وتطـــور النظـــام السياســـي فـــي  مبـــادئ، حميـــد حنـــون خالـــد. د) ١(

ادة نــص دســتور الولايــات المتحــدة علــى الســمو فــي المــادة السادســة منــه ، ودســتور مصــر فــي المــ .١٥١

 . النافذ  ٢٠٠٥في دستور  ١٣منه والعراق في المادة  ٩٤

ــــــي يوســــــف الشــــــكري. د) ٢( ــــــادي القــــــانون الدســــــتوريعل ــــــد ابــــــراهيم، . ، د٣٠٨، مصــــــدر ســــــابق، ص ، مب حمي

 . ٨١، مصدر سابق ، ص ، امين عاطف٧٦مصدر سابق، ص 

واعــد الدســتورية يفــرض علوهــا هــذا النــوع مــن الســمو متحقــق فــي جميــع انــواع الدســاتير وذلــك لان مضــمون الق) ٣(

ي دولـة الامـارات العربيـة ، الرقابـة علـى دسـتورية القـوانين فـحميد ابـراهيم الحمـادي. د: ي ينظرالموضوع

 . ٧٧، ص ، امين عاطف صليبا، مصدر سابق٧٦مصدر سابق، ص  ،المتحدة

قـــــــــوق حمايـــــــــة الدســــــــتورية للح، ال، احمــــــــد فتحـــــــــي ســــــــرور ١٥٤حميــــــــد حنـــــــــون، المصــــــــدر الســـــــــابق، ص ) ٤(

ــــــات ــــــر حســــــين الســــــيد٢٩مصــــــدر ســــــابق، ص  ،والحري ــــــي الرق، عبي ــــــة ، دور القاضــــــي الدســــــتوري ف اب

ــــــى الســــــلطة التقديريــــــة للمشــــــرع عــــــاطف صــــــليبا، مصــــــدر ســــــابق، . ، د٢١مصــــــدر ســــــابق، ص ، عل

 .٢٦عبير حسين السيد، مصدر سابق، ص . د ،٧٩ص 
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  .تأثير السمو الموضوعي للدستور على فكرة العدول في احكام القضاء الدستوري :الفرع الثاني

  

  ا�	رع ا�ول
  ��ور ! � ��رة ا��دول ���0ر ا���و ا�/� � � د

  �� ا���م ا���ء ا�د��وري
 ،غيــــــر المرنــــــة او العرفيــــــة ،يظهــــــر الســــــمو الشــــــكلي للدســــــتور فــــــي الدســــــاتير الجامــــــدة

ـــــالأخيرة ـــــدة ف ـــــق شـــــروط معق ـــــا  ،لا يمكـــــن تعـــــديلها الا وف ـــــا يظهـــــر الســـــمو الشـــــكلي محقق مـــــن هن

ـــــى جميـــــع القواعـــــد القان ـــــانوني ذا الطـــــابع الملـــــزم وهـــــو يســـــري عل ـــــي يحويهـــــا الســـــمو الق ـــــة الت وني

الدســــــــتور بصــــــــرف النظــــــــر عــــــــن موضــــــــوعها اي الســــــــمو الشــــــــكلي يمتــــــــد الــــــــى هــــــــذه القواعــــــــد 

ــــه لا يمكــــن للســــلطة التشــــريعية  ،الدســــتورية شــــكلا لا موضــــوعا ومــــن اهــــم نتــــائج هــــذا الســــمو ان

      )١(سن قواعد قانونية  تخالف الدستور

ــــى الســــمو الشــــكلي للدســــتور مــــن خــــلال الاخــــذ بالر  ــــتم الحفــــاظ عل ــــى دســــتورية ي قابــــة عل

ـــــوانين ـــــاً يخـــــالف احكـــــام الدســـــتور والا قضـــــي )٢(الق ، فعلـــــى المشـــــرع العـــــادي ان لا يصـــــدر قانون

وكــــــذلك بالنســــــبة  ،بـــــبطلان هــــــذا القــــــانون بســــــبب عــــــدم دســــــتوريته مــــــن قبــــــل القضــــــاء المخــــــتص

 فـــــلا ،ليهـــــااالدســـــتور ومســـــتندة  لأحكـــــامينبغـــــي ان تكـــــون موافقـــــة  فأحكامـــــهللقاضـــــي الدســـــتوري 

قاضــــي الدســــتوري ان يصــــدر احكامــــاً تخــــالف مــــا نــــص عليــــه فــــي الدســــتور والا كانــــت يمكــــن لل

  .احكامه غير صحيحة

ــــم يمــــس هــــذا العــــدول او  يمكــــن للقاضــــي الدســــتوري العــــدول عــــن احكامــــه الســــابقة اذا ل

ــــراحة علــــــى مــــــا يمنــــــع القضــــــاء  يخــــــالف النصــــــوص الدســــــتورية بمــــــا أن الدســــــتور لــــــم يــــــنص صــ

  .السابقةالدستوري من العدول عن احكامه 

وعلــــــى العكــــــس مــــــن ذلــــــك هنــــــاك بعــــــض القــــــوانين تــــــنص صــــــراحة علــــــى العــــــدول فــــــي 

  .)٣( احكام القضاء الدستوري كالقانون الاسباني والبلجيكي

                                                           

 .  ٨٠، مصدر سابق ، ص امين عاطف  ١)(

، المحكمـــة العليـــا ودورهـــا فـــي بنـــاء حميـــد حنـــون. ينظـــر ايضـــاً د ١٥٤ق، ص حميـــد حنـــون، مصـــدر ســـاب. د) ٢(

  .٥٢، ص مصدر سابق ،ي في الولايات المتحدة الامريكية، مجلة العلوم القانونيةوحماية النظام الدستور 

  وما بعدها  ٦٠لمزيد من التفصيل راجع عبد الحفيظ علي الشيمي ، مصدر سابق ، ص  (٣)
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مطلقـــــــة لاحكـــــــام امـــــــا بالنســـــــبة لمـــــــا تـــــــنص عليـــــــه الدســـــــاتير والقـــــــوانين مـــــــن الحجيـــــــة ال

لســــلطات كافــــة مــــن فهــــي لهــــا حجيــــة باتــــة وملزمــــة علــــى ا )الســــابقة الــــذكر(القضــــاء الدســــتوري  

كقاعـــــــدة (ر الحكـــــــم كســـــــابقة قضــــــائية دســـــــتورية ناحيــــــة تنفيـــــــذ الحكــــــم القضـــــــائي ولـــــــيس لاعتبــــــا

   .كما في الانظمة الانكلوسكسونية )قانونية

بســـــــوابقه القضـــــــائية فـــــــي الانظمـــــــة اللاتينيـــــــة كمـــــــا ان  اونـــــــرى ان القضـــــــاء لـــــــيس ملزمـــــــ

ـــــدأ مـــــرن فـــــي الانظمـــــة الانكلو  ـــــزام الســـــوابق القضـــــائية مب ـــــدأ ال وهـــــذا مـــــا يفرضـــــه  ، سكســـــونيةمب

   .ضرورة مواكبة احكام القضاء الدستوري  للتطور الحاصل في المجتمع

  ا�	رع ا���(�
  ���0ر ا���و ا��و�و!� � د��ور ! � ��رة ا��دول 

  �� ا���م ا���ء ا�د��وري
اتير ســــــــواء اكانــــــــت دســــــــاتير يتحقـــــــق الســــــــمو الموضــــــــوعي للدســـــــتور فــــــــي كافــــــــة الدســـــــ

ـــــــة ا ممكتوبـــــــة ا ـــــــة ممـــــــدة اجا معرفي ــن الســـــــمو يظهـــــــر فـــــــي مضـــــــمون  ،مرن ـــــــوع مـــــ لان هـــــــذا الن

وهــــــي مصــــــدر لشــــــرعية  ،القاعــــــدة الدســــــتورية والاخيــــــرة هــــــي العمــــــود الفقــــــري للنشــــــاط القــــــانوني

ـــــي الدولـــــة ـــــة وهـــــو ملـــــزم  ،عمـــــل الســـــلطات ف ـــــانوني للدول فالقاعـــــدة الدســـــتورية ترســـــم الاطـــــار الق

     . )١(يحدد السلطات في الدولة وصلاحياتها لأنه ،للحكام

 .)٢(نتـــــائج منهـــــا اتســـــاع نطـــــاق المشـــــروعيةيترتـــــب علـــــى الســـــمو الموضـــــوعي للدســـــتور 

 )التشـــــــــريعية والتنفيذيـــــــــة والقضـــــــــائية(عنـــــــــي خضـــــــــوع الدولـــــــــة بجميـــــــــع ســـــــــلطاتها والمشـــــــــروعية ت

ـــــه ســـــيادة حكـــــم ) الدســـــتور(وبجميـــــع مؤسســـــاتها وتصـــــرفاتها واعمالهـــــا للقـــــانون  ـــــب علي ممـــــا يترت

  .)٣(على السواء هين لقانون وخضوع الحكام والمحكومال

                                                           

  . ٧٧با، مصدر سابق، ص امين عاطف صلي. د )١(

  . ٢٦، مصدر سابق ، ص عبير حسين السيد. د ٢)(

ـــــة ، الشـــــريعة الدســـــتورية فـــــي التشـــــريعات المختلفـــــة ودور القرف اللمســـــاوياشـــــ. د) ٣( ضـــــاء الدســـــتوري فـــــي رقاب

 =يحيــى الجمــل، القضــاء الدســتوري فــي مصــر، دار النهضــة. د .١٠مصــدر ســابق، ص  ،المشــروعية

، وريةالنظريـة العامـة والرقابـة الدسـت(، القـانون الدسـتوري ابراهيم درويـش. ، د٢٧، ص ٢٠٠٠ ،العربية=

 . ١٥٠دار النهضة العربية ، ص : ، القاهرة  ٢٠٠٠، ٤ط 
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امــــا النتيجــــة الثانيــــة فهــــي تحــــريم التفــــويض فــــي الاختصاصــــات التــــي منحهــــا الدســــتور 

ومثـــــال ذلـــــك ان  ،فالدســـــتور اذا مـــــا حـــــدد الصـــــلاحيات فانـــــه يحـــــددها بشـــــكل مطلـــــق ،للســـــلطات

ــــــق شــــــروط  ــــــس المنعقــــــد وف ــــــس النــــــواب هــــــي صــــــلاحية المجل صــــــلاحية التشــــــريع منوطــــــة بمجل

ـــــواب النصـــــاب القـــــانوني المنصـــــ ـــــى الن وص عليهـــــا فـــــي الدســـــتور وهـــــذه الصـــــلاحية لا تتجـــــزأ عل

فالصــــــلاحية التــــــي يتصــــــرف وفقهــــــا النائــــــب هــــــي  ،ها حقــــــا ذاتيــــــا لــــــهعــــــدمــــــنهم  لأيولا يمكــــــن 

   )١(.فلا يمكن له ان يفوض غيره او يوكله لغيره  ،صلاحية مفوضة اليه

وهـــــــو  )يقمـــــــة الهـــــــرم القـــــــانون( وبمـــــــا أن الدســـــــتور هـــــــو القـــــــانون الاعلـــــــى فـــــــي الدولـــــــة 

ضـــــمانة الاولـــــى يشـــــكل الســـــلطات فـــــي الدولـــــة ويـــــوزع اختصاصـــــاتها وصـــــلاحياتها لـــــذلك فهـــــو ال

  . )٢(للقانونلخضوع الدولة 

وذكرنــــــا ســــــابقاً أن أعمــــــال القضــــــاء يشــــــوبها الــــــنقص والقصــــــور لــــــذا فقــــــد يصــــــدر حكــــــم 

 )الاقتصــــــادية والاجتماعيـــــــة والسياســـــــية(لا يراعـــــــي تغيــــــر الزمـــــــان والظـــــــروف  او حكـــــــم خــــــاطئ

د يصـــــدر حكـــــم مخـــــالف للدســـــتور وبالتـــــالي ســـــيكون مـــــن الواجـــــب عنـــــد رفـــــع الـــــدعوى مـــــن أو قـــــ

قبـــــل اطـــــراف اخـــــرى وقـــــد اســـــتبينت المحكمـــــة الدســـــتورية الخطـــــأ الـــــذي وقعـــــت فيـــــه فـــــي الحكـــــم 

عليهــــــا ان تســــــير علــــــى هــــــدى الاقــــــدمين بــــــل عليهــــــا ان تصــــــحح وتعــــــدل عــــــن لــــــيس الســــــابق 

ـــــــإذا ،حكمهـــــــا الســـــــابق ـــــــانون مـــــــا وهـــــــو مخـــــــالف مـــــــا اصـــــــدرت المحكمـــــــة حكمـــــــاً بدســـــــت ف ورية ق

للدســـــتور او جـــــزء منـــــه مخـــــالف للدســـــتور فعنـــــد رفـــــع الـــــدعوى مجـــــدداً مـــــن قبـــــل اطـــــراف اخـــــرى 

  .عليها اصدار الحكم بعدم الدستورية فهذا يعزز من مبدأ المشروعية الدستورية

وكــــــذلك  ،والحكــــــم بعــــــدم دســــــتورية قــــــانون معــــــين يلغــــــي هــــــذا القــــــانون غيــــــر الدســــــتوري

  .للأفرادلعدول يزيد أو يؤكد على الحقوق والحريات الاساسية الحال اذا ما كان ا

 

  

                                                           

 .  ٧٧ص ، ، مصدر سابقامين عاطف صليبا. د ١) (

 . ٩، هامش ١٤اشرف اللمساوي، المصدر السابق، ص . د (٢) 
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��ث ا����  (�ا�
  آ��ر ا��دول ��د ! � ا��دول �� أ���م ا���ء ا�د��وري

مـا شـكل منـه سـابقة اكـان سـواء  ،لما كان العدول ينصب على الحكـم القضـائي الدسـتوري

حجيـة  :عليـه اثـار وهـذه الاثـار هـي فاذا ما صدر الحكم القضائي الدستوري ترتبت ،قضائية ام لا

 امـا ،فضلا عن انه سيكون ملـزم لجميـع السـلطات ،وان يصبح له قوة تنفيذية ،الشيء المقضي به

سيحوز ايضا  ،ومخالف للحكم السابق نفسها موضوع الدعوى اذا صدر حكم قضائي دستوري في

  . )١(السلطات ايضاعلى حجية الشيء المقضي به واصبح له قوة تنفيذية وهو ملزم لجميع 

ويصـــــدر بهـــــا حكـــــم او حـــــل دســـــتوري  ،فـــــالحكم القضـــــائي الدســـــتوري يقطـــــع الخصـــــومة

لكـــــن قـــــد ترفـــــع  ،لـــــذلك فهـــــو يـــــؤدي الـــــى اســـــتقرار المعـــــاملات  ،ويمنـــــع مـــــن نظرهـــــا مـــــرة اخـــــرى

مـــــع تغيـــــر اشخاصـــــها او اطرافهـــــا وتصـــــدر المحكمـــــة نفســـــها موضـــــوع الـــــدعوى بدعـــــوى جديـــــدة 

ان اســـــبابها وحيثياتهـــــا مشـــــابهة للحكـــــم مـــــن رغم علـــــى الـــــلســـــابق حكمـــــا او حـــــلا مغـــــايرا للحكـــــم ا

فهـــــــذا ســـــــيؤثر علـــــــى الاســـــــتقرار القـــــــانوني والامـــــــن   ،الســـــــابق اي تعـــــــدل عـــــــن حكمهـــــــا الســـــــابق

   :لى مطلبين وكالاتيعلذلك سيقسم هذا المبحث  .القانوني في المجتمع

  ن القانوني العدول في احكام القضاء الدستوري واثره على فكرة الام :المطلب الاول

  العدول في احكام القضاء الدستوري واثره على الاستقرار القانوني :المطلب الثاني

  

  ا��ط ب ا�ول
�ن ا��(و(��  ا��دول �� ا���م ا���ء ا�د��وري وا�ره ! � ��رة ا

الامـــــن القـــــانوني مـــــن اكثـــــر المفـــــاهيم تـــــداولا فـــــي المجـــــالين القـــــانوني والقضـــــائي لاســـــيما 

ر بتقييـــــــد نظـــــــام قـــــــانوني او قضـــــــائي معـــــــين او عنـــــــد نقـــــــد مســـــــار وضـــــــع عنـــــــدما يتعلـــــــق الامـــــــ

  . )٢(من قبل القضاء ممن طرف المشرع ااكان  القاعدة القانونية سواء

 ،وتعــــد فكــــرة الامــــن القــــانوني مــــن الغايــــات الاســــمى التــــي يســــعى القــــانون الــــى تحقيقهــــا

ر للعلاقـــــــات وتســـــــتند فكـــــــرة الامـــــــن القـــــــانوني الـــــــى ضـــــــمان حـــــــد ادنـــــــى مـــــــن الثبـــــــات والاســـــــتقرا

                                                           

 ي المبحث التمهيدي سبق ان تناولنا موضوع الحجية ف) ١(

  :، منشور على الموقعيق الامن القانوني، اليات عمل المجلس الدستوري لتحقمحمد منير الحسني) ٢(
Manifest.univ.ouargla.dz/  
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 ،وبــــين الدولــــةام فيمــــا بيــــنهم فــــي أطــــار العلاقــــات بــــين الافــــراد فيمــــا بيــــنهم  اكــــان القانونيــــة ســــواء

ــــــلطات العامــــــــة عليهــــــــا عنــــــــد  ــــــمان الحــــــــد الادنــــــــى مــــــــن الثبــــــــات والاســــــــتقرار يعنــــــــي ان الســ وضـ

المنظمـــــــة لعلاقـــــــاتهم او الماســــــــة (اصـــــــدارها القواعـــــــد القانونيـــــــة التـــــــي تمـــــــس مصـــــــالح الافـــــــراد 

  .)١(عليها أن لا تصدرها بطريقة مباغته أو مفاجئة )القانونية بمراكزهم

اهمهـــــا وضـــــوح القواعـــــد القانونيـــــة  ،متعـــــددة تطبيقـــــات تضـــــمنوفكـــــرة الامـــــن القـــــانوني ت

ـــــات النســــــــبي لهــــــــذه القواعــــــــد  ــــــرورة علــــــــم المخــــــــاطبين بهــــــــا بيســــــــر وســــــــهولة وضــــــــمان الثبـــ وضــ

الســـــــلطات العمـــــــل علـــــــى  لـــــــذلك علـــــــى كـــــــل ســـــــلطة مـــــــن ،للأفـــــــرادواســـــــتقرار المراكـــــــز القانونيـــــــة 

      .حسب اختصاصهبتحقيق الامن القانوني كل 

ــــــة دويعــــــ ــــــة القانوني ــــــانوني احــــــد اهــــــم مقومــــــات الدول ــــــى ســــــيادة  )٢(الامــــــن الق القائمــــــة عل

اكـــــــز القانونيـــــــة وتحـــــــديثها فكمـــــــا ان القـــــــانون هـــــــو الوســـــــيلة المتحكمـــــــة فـــــــي خلـــــــق المر  ،القـــــــانون

الاجتهـــــاد " فـــــي الامـــــن القـــــانوني باعتبـــــار ان لـــــذلك القضـــــاء كمـــــا القـــــانون  يـــــؤثر  ،)٣(والغائهـــــا

ـــو يـــــــدخل فـــــــي بـــــــاب ابتكـــــــار  ،القضـــــــائي لـــــــيس ســـــــوى تأويـــــــل للقاعـــــــدة القانونيـــــــة المكتوبـــــــة وهــــ

ـــــة ـــــق ،القاضـــــي للقاعـــــدة القانوني  ،والهـــــدف منـــــه توضـــــيح غـــــامض وتفصـــــيل مجمـــــل وتقييـــــد مطل

                                                           

: ، دار النهضـــــــة العربيـــــــة، دور الاعتبـــــــارات العمليـــــــة فـــــــي القضـــــــاء الدســـــــتورييســـــــرى محمـــــــد العصـــــــار. د) ١(

 . ٢٤٣، ص القاهرة

ان جميــع الاشــخاص فــي الدولــة الطبيعيــة منهــا والاعتباريــة الخاصــة والعامــة والافــراد "ن تعنــي دولــة القــانو ٢) (

القــانون مــن ناحيــة وان هــذه الاشــخاص مــن ناحيــة اخــرى تملــك تحــت  لأحكــاموالهيئــات ملزمــة بالامتثــال 

ــة ا، ثــروت بــدوي .د" للــنقض او المخالفــة يــدها ســلاحا قانونيــا لحمايــة تلــك الاحكــام كلمــا تعرضــت  لدول

 =وايضــا هــي  .٢٨ص ، ١٩٥٩، الســنة الثالثــة، العــدد الثالــث، مجلــة ادارة قضــايا الحكومــة، ونيــة القان

الحيــــاة العامــــة كافــــة بــــان يخضــــع لــــه الحكــــام  الدولــــة التــــي يســــودها حكــــم القــــانون فــــي تنظــــيم جوانــــب=

لســلطة التنفيذيــة والمحكومــون علــى حــد ســواء ممــا يســهم فــي بنــاء النظــام المؤسســي فــي التنظــيم الاداري ل

وخلق مقومات النظام الديمقراطي فـي مجـال ممارسـة السـلطة العامـة لوظائفهـا المحـددة بموجـب الدسـتور 

الدسـتور وهـي تجعـل مـن القـانون الاداة  بمبـادئوهي لابد ان يكون لها سياسـة تشـريعية محـددة محكومـة 

رافـد خلـف و . د: ينظـر فـي ذلـك. اي تسـعى السـلطة السياسـية لتحقيقهـالتي تستخدم لتحقيق الاهـداف التـ

 .٢٥، ص ٢٠٠٩، ١عثمان سلمان، التشريع بين الصناعة والصياغة، ط. د

 : لامن القضائي ، منشور على الموقع، مبدأ الامن القانوني وضرورة اعبد المجيد غميجة)  ٣(

www.ism.ma/   
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ق فهـــــــو قابـــــــل للتحـــــــول وهـــــــذا يـــــــؤثر لا محالـــــــة علـــــــى الحقـــــــو  اواجتهـــــــاد القاضـــــــي لـــــــيس مســـــــتقر 

ــــة المشــــروعة للمتقاضــــي ــــى الثق ــــت  ،المكتســــبة وعل ــــه لاجتهــــاد قضــــائي معــــين ثاب اذ بعــــد اطمئنان

ومســـــتقر تعامـــــل معـــــه مـــــدة زمنيـــــة معينـــــة ونظـــــم دفاعـــــه علـــــى ضـــــوئه يـــــتم التراجـــــع فيـــــه فجائيـــــاً 

  .)١("وباثر رجعي

والقضــــــــاء الدســــــــتوري مــــــــن الســــــــلطات التــــــــي تــــــــؤثر بشــــــــكل كبيــــــــر فــــــــي فكــــــــرة الامــــــــن 

ــــص قــــــانوني مضــــــى علــــــى تطبيقــــــه بعــــــدم دســــــتوريالمتعلقــــــة  مــــــه ن احكااذ ا ،القــــــانوني  مــــــدةة نــ

بـــــاثر رجعـــــي تطبيقـــــا  اوضـــــاعهم عليـــــه يقتضـــــي الامـــــر تنفيـــــذهمـــــن الـــــزمن بحيـــــث رتـــــب الافـــــراد 

ـــــدأ المشـــــروعية ـــــة  ،لمب ـــــدأ اســـــتقرار المراكـــــز القانوني ـــــى مب ـــــؤثر عل ـــــذي ي ـــــى الحـــــد ال ـــــيس ال لكـــــن ل

لـــــك الـــــى غـــــل يـــــد القضـــــاء الدســـــتوري ان يـــــؤدي ذ دونمـــــن و  ،ومبـــــدأ احتـــــرام الحقـــــوق المكتســـــبة

عــــــن اداء مهامــــــه فــــــي تحقيــــــق الاصــــــلاحات الدســــــتورية التــــــي تفرضــــــها عليــــــه طبيعــــــة الوظيفــــــة 

ــــــين  ،الملقــــــاة علــــــى عاتقــــــه ــــــزم القضــــــاء الدســــــتوري بضــــــرورة تحقيــــــق الموازنــــــة ب ان مــــــا تقــــــدم يل

ــــر  ــــة ومــــا يتضــــمنه مــــن اث ــــي الحكــــم بعــــدم دســــتورية النصــــوص القانوني اعتبــــارين همــــا ســــلطته ف

ـــات والاســـتقرار فـــي  ـــى قـــدر كـــاف مـــن الثب رجعـــي مـــن ناحيـــة اخـــرى وحـــق الافـــراد فـــي الركـــون ال

  )٢(م حقوقهم المكتسبة من ناحية اخرىالمراكز القانونية واحترا

ــرع مــــــن فكـــــــرة الامـــــــن القــــــانوني المبـــــــادئومــــــن  عـــــــدم  ،التقـــــــادم( -:والقواعــــــد التـــــــي تتفـــــ

ـــــع بهـــــا الا ـــــة الامـــــر المقضـــــي التـــــي تتمت وجـــــوب نشـــــر  ،حكـــــام القضـــــائيةجـــــواز المســـــاس بحجي

ضــــــرورة وضــــــع ضــــــوابط  ،حمايــــــة الحقــــــوق المكتســــــبة ،عــــــدم رجعيــــــة القــــــانون ،قواعــــــد القــــــانون

القضـــــــاء الدســـــــتوري التـــــــي تقـــــــرر عـــــــدم دســـــــتورية نـــــــص تشـــــــريعي او  لأحكـــــــامالرجعـــــــي  للأثـــــــر

  .)٣()لائحي تم تطبيقه  خلال فترة زمنية معينة

                                                           

(1) http://www.turess.com/  

  .١٩السابق، ص ، المصدر عبد المجيد غميجة: وكذلك ينظر 

لحكــــم، مجلــــة مركــــز ، الموازنــــة بــــين فكــــرة الامــــن القــــانوني ومبــــدأ رجعيــــة اثــــر اعــــامر زغيــــر محيســــن. د .م) (٢

 . ٢٠١ص ، ٢٠١٠، ١٨دد دراسات الكوفة، الع

 .٢٤٤لعصار، المصدر السابق، ص يسرى محمد ا. د  ٣)(
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التـــــــي تتحـــــــد فيهـــــــا   ،مركبـــــــةال المبـــــــادئفهـــــــو مـــــــن  ،يصـــــــعب تعريـــــــف الامـــــــن القـــــــانوني

ـــــادئمجموعـــــة مـــــن  ـــــة الاخـــــرى المب ـــــه ،القانوني ـــــي تحققهـــــا  لأن ـــــة الت عنصـــــر اساســـــي فـــــي الحماي

ــــع الســــلطات فــــي الدولــــة ،ســــيادة القــــانون فبالنســــبة الــــى الســــلطة التشــــريعية  ،وهــــو يخاطــــب جمي

 فــــان تحقيــــق اليقــــين القــــانوني مــــن خــــلال وضــــوح القواعــــد القانونيــــة ونطــــاق تطبيــــق القــــانون مــــن

ــــم بالقــــانون  ،حيــــث الزمــــان هــــو مــــا يفترضــــه الامــــن القــــانوني وكــــذلك التــــزام الدولــــة بضــــمان العل

ـــــــــدى الافـــــــــراد ـــــــــم يعـــــــــ ،ل ـــــــــات التـــــــــي يحميهـــــــــا ضـــــــــروريا لممارســـــــــة الحقـــــــــ دوهـــــــــذا العل وق والحري

  .)١(الدستور

وعلـــــى الــــــرغم مــــــن اســــــتعمال مبـــــدأ الامــــــن القــــــانوني بصــــــوره واســـــعة الا انــــــه قلمــــــا يــــــتم 

لكنـــــه غالبـــــا مـــــا يقـــــدم كاطـــــار عـــــام لمجموعـــــة  ،المبـــــدأ مـــــن قبـــــل الفقـــــهالاهتمـــــام بتعريـــــف هـــــذا 

وني ومطلبــــــا والحقــــــوق المرتبطــــــة بــــــه او كغايــــــة  محوريــــــة لكــــــل نظــــــام قــــــان المبــــــادئكبيــــــرة مــــــن 

ـــــــة القـــــــانون ـــــــى الثقـــــــة  ،)٢(اساســـــــيا لدول ـــــــانوني عل ـــــــدأ الامـــــــن الق ـــــــاس مب فمـــــــثلا حـــــــاول الفقـــــــه قي

   .منها الى الامن القانوني للإنصافغير ان الاخيرة هي اقرب  ،)٣(شروعةالم

وكـــــذلك حـــــاول بعـــــض الفقـــــه تعريـــــف الامـــــن القـــــانوني مـــــن خـــــلال تقريـــــب لفظـــــة الامـــــن 

ـــــوحي بـــــان مصـــــدر الخطـــــر هـــــو القـــــانون ،منهـــــا ي الخطـــــر ا ،وان نســـــبة الامـــــن الـــــى القـــــانون ي

ـــــة ـــــادم مـــــن قاعـــــدة قانوني ـــــه  ،)٤(الق ـــــت فـــــي" ويعـــــرف الامـــــان بان ـــــانون وواقـــــع  نفســـــه الوق حالـــــة ق

الفـــــــرد مـــــــن الا يكـــــــون تحـــــــت رحمـــــــة الســـــــلطات او افـــــــراد اخـــــــرين لا جســـــــديا ولا بحيـــــــث تمكـــــــن 

 احـــــــد ويــــــرى  .)٥(ويـــــــرى الفقــــــه ان الامـــــــان يســــــتغرق الامـــــــن القــــــانوني و لا يختصـــــــره . .نفســــــيا

                                                           

 .  ٨٥، ص ق، مصدر ساباحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري  ١)(

 .  ٣، مصدر سابق ، ص عبد المجيد غميجة) ٢(

قواعـــــد در علـــــى ضـــــوء ، تقـــــفـــــي الواقـــــع، مـــــا لـــــم يقـــــرر خـــــلاف ذلـــــكانهـــــا كـــــل وضـــــعية :" الثقـــــة المشـــــروعة )٣(

اتـــــه ، وان يكـــــون القـــــانون واضـــــحا ودقيقـــــا حتـــــى يمكـــــن للفـــــرد ان يعـــــرف حقوقـــــه وواجبالقـــــانون المطبـــــق

 .  ٥، ص مصدر سابق، المجيد غميجة عبد". ويتخذ موقفه على ضوء ذلك

 .  ٦، ص عبد المجيد غميجة، مصدر سابق)  ٤(

 ) ١٦(هامش  ٦عبد المجيد غميجة، مصدر سابق، ص )  ٥(
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ان هـــــذا التعريـــــف يفيـــــد انـــــه لا يمكـــــن القضـــــاء تمامـــــا علـــــى الريبـــــة وعـــــدم الوثـــــوق فـــــي  اءالفقهـــــ

  )١(ذلك بنسبة مقبولة بمقتضى قوانين جديدة تنفيذ القانون وان كل ما يمكن هو خفض 

ــــى  ،كــــل ضــــمانة وكــــل نظــــام قــــانوني للحمايــــة" وعــــرف الامــــن القــــانوني بانــــه  يهــــدف ال

ــــى الاقــــل الحــــد مــــ ،تــــأمين ن عــــدم الوثــــوق دون مفاجــــآت حســــن تنفيــــذ الالتزامــــات وتلافــــي او عل

   .)٢("في تطبيق القانون

ون القواعـد القانونيـة مؤكـدة ومحـددة فـي يعني فـي حقيقـة الامـر ان تكـ"بانه  )٣(وعرفه اخر

تنظيمها للمراكز القانونية او تضمن تأمين النتـائج ويعتمـد عليهـا بـان يتوقـع مقـدما نتـائج تصـرفاته 

  ."القانوني يؤدي الى امكانية توقع الافراد لنتائج افعالهم سابقا  فالأمن ،من حيث ما له وما عليه

ات النســــبي للعلاقــــات القانونيــــة وحــــد ادنــــى مــــن تعــــرف فكــــرة الامــــن القــــانوني بأنهــــا الثبــــ

ــــــه الســــــلطات العامــــــة  ــــــزم ب ــــــذي توجــــــده وتلت ــــــة ال ــــــة المختلف بهــــــدف  ،الاســــــتقرار للمراكــــــز القانوني

ــــــث  ــــــة العامــــــة منهــــــا والخاصــــــة بحي ــــــين اطــــــراف العلاقــــــات القانوني ــــــة ب اشــــــاعة الامــــــن والطمأنين

مـــــن  لأعمالهــــاقــــت مباشــــرتها تســــتطيع هــــذه ترتيــــب اوضــــاعها وفقــــاً للقواعــــد القانونيــــة القائمــــة و 

دون ان تتعـــــرض لمفاجـــــآت لـــــم تكـــــن بالحســـــبان صـــــادرة عـــــن احـــــدى الســـــلطات مـــــن شـــــأنها هـــــدّ 

  .)٤(ركن الاستقرار او زعزعة روح الثقة

ونحــــن مــــن جهتنــــا نؤيــــد هــــذا التعريــــف ونعتقــــد انــــه مــــن اكثــــر التعريفــــات التــــي احاطــــت 

   .بمبدأ الامن القانوني
                                                           

 . ٦،  ص، مصدر سابقد غميجةعبد المجي)  ١(
(2) Cathy pomart , la magistrature familial : vers une consecration legale du 

nouveau visage de l office du juge de la famille .editions l harmattan , 

2004, collection logiques juridiques p. 190 . 

  . ٦بق، ص عن عبد المجيد غميجة، مصدر سانقلا 

 . ١٧٩، ص ٢٠٠٠، دار المطبوعات الجامعية، ، الاسكندريةن، غاية القانوناحمد ابراهيم حس) ٣(

لحمايـــــــة يســـــــرى محمـــــــد العصـــــــار ا. وايضـــــــاً د ٢٤٥، ص يســـــــرى محمـــــــد العصـــــــار، المصـــــــدر الســـــــابق. د) ٤(

، ٢٠٠٣، الســـــــنة الاولـــــــى، يوليـــــــو٣ة الدســـــــتورية، القـــــــاهرة، العـــــــدد ، مجلـــــــالدســـــــتورية للامـــــــن القـــــــانوني

رجعيــــــة  ، الموازنــــــة بــــــين فكــــــرة الامــــــن القــــــانوني ومبــــــدأعــــــامر زغيــــــر محيســــــن. عــــــن د ، نقــــــلاً ٥١ص 

احمــــــــد فتحــــــــي ســــــــرور، القــــــــانون الجنــــــــائي، مصــــــــدر . د .٢٠٢، ص اثــــــــر الحكــــــــم بعــــــــدم الدســــــــتورية

 . ٨٤، ص سابق
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وذلـــــك   ،ن القـــــانوني هـــــو اســـــاس لليقـــــين القـــــانونيالـــــى ان الامـــــ )١(وذهـــــب بعـــــض الفقـــــه

تتطلـــــب ســــــيادة القـــــانون التـــــي تســــــمو فـــــي الدولـــــة القانونيــــــة ان يتحقـــــق الاســـــتقرار فــــــي " بقولـــــه 

فــــلا معنــــى لســــيادة القــــانون ،  تطبيــــق القواعــــد القانونيــــة فيمــــا يتعلــــق بــــاحترام الحقــــوق والحريــــات

ــالم يتحقـــــــــق الشـــــــــعور بهـــــــــذا الاســـــــــتقرار لـــــــــدى المخـــــــــاطبين با باعتبـــــــــار ان تنظـــــــــيم  ،لقـــــــــانونمـــــــ

ـــــانون ـــــة مـــــن وظـــــائف الق ـــــؤدي  ،العلاقـــــات القانوني ـــــة ي ـــــات القانوني فـــــاهتزاز الاســـــتقرار فـــــي العلاق

ــــه  ــــانون فــــي اعــــين المخــــاطبين ب ــــزاز صــــورة الق ــــة الــــى اهت ولهــــذا كــــان الامــــن القــــانوني  ،بالتبعي

ــــــة القانونيــــــة ــــــانون ضــــــم ،احــــــد العناصــــــر الاساســــــية فــــــي الدول ــــــت ســــــيادة الق ــــــة واذا كان انا لحماي

ـــــــات ـــــــوق والحري ـــــــدو احـــــــد  ،الحق ـــــــانوني يب ـــــــان الامـــــــن الق ـــــــة ف العناصـــــــر الاساســـــــية لهـــــــذه الحماي

ـــــى  وتبعـــــا لـــــذلك فانـــــه ،يهـــــدف الامـــــن القـــــانوني الـــــى حمايـــــة النظـــــام القـــــانوني باســـــرهو  يهـــــدف ال

مســــتندا  عــــدهثقــــة المشــــروعة فــــي القــــانون بممــــا يــــؤدي الــــى تــــوفير ال ،حمايــــة الحقــــوق والحريــــات

ــــــى ســــــيادة ا ــــــوم هــــــ ،لشــــــعب فــــــي النظــــــام الــــــديمقراطيال  عناصــــــرذا الامــــــن القــــــانوني علــــــى ويق

تبــــدو اهمهــــا فــــي التــــوازن بــــين الحقــــوق والحريــــات التــــي يحميهــــا القــــانون مــــن خـــــلال  ،متعــــددة 

معيــــار التناســــب بــــين مختلــــف القــــيم التــــي يحميهــــا الدســــتور وفــــي اليقــــين القــــانوني الــــذي يتطلــــب 

ر بمصـــــداقية هــــــذه النصـــــوص لـــــدى المخــــــاطبين وهنــــــا يتولـــــد الشـــــعو  ،الوضـــــوح فـــــي النصـــــوص

ـــــن خــــــلال عــــــدم رجعيــــــة تطبيقهــــــا ممــــــن خــــــلال وضــــــوح معناهــــــا ااكــــــان ســــــواء  ،بهــــــا فبهــــــذا  ،مـ

  " اليقين تتولد الثقة في القانون ويعم الاستقرار 

مبـــــدأ الامـــــن القـــــانوني يقتضـــــي "  قـــــد عرفـــــه مجلـــــس الدولـــــة الفرنســـــي بـــــانف امـــــا قضـــــاءً 

ــــا هـــــو مبـــــاح ومـــــا هـــــو ممنـــــوع  ،اءدون كبيـــــر عنـــــ ،ان يكـــــون المواطنـــــون فـــــي مســـــتوى تحديـــــد مـ

وللوصـــــول الـــــى هـــــذه النتيجـــــة يتعـــــين ان تكـــــون القواعـــــد المقـــــررة  ،مـــــن طـــــرف القـــــانون المطبـــــق

  )٢("تغييرات متكررة او غير متوقعة  الى ضحة ومفهومة والا تخضع في الزمانوا

  )٣(صور  اربع لفكرة الامن القانونيو 

                                                           

 .  ٨٥و  ٨٤، ص سرور ، القانون الجنائي الدستوري، مصدر سابقاحمد فتحي . د  (١)

 .  ٧، ص عن عبد المجيد غميجة، مصدر سابق نقلا  (٢)

  .وما بعدها  ٢٤٩يسرى محمد العصار ، مصدر سابق ، ص . د: أنظر في ذلك ) ٣(

 .وما بعدها  ٢٠٢، مصدر سابق ، ص عامر زغير محيسن . د                     
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  :عدم رجعية القوانين .١

دأ عــــــدم رجعيــــــة القــــــوانين ان القواعــــــد القانونيــــــة تســــــري اثارهــــــا بعــــــد نفاذهــــــا يقصــــــد بمبــــــ

ــــك ــــيس قبــــل ذل ــــه وجهــــان وجــــه  ،ول ــــانون الجديــــد مــــن حيــــث الزمــــان والمكــــان ل أي أن ســــريان الق

ـــــره المباشـــــر ـــــره الرجعـــــي ووجـــــه ايجـــــابي هـــــو اث ـــــب الدســـــاتير  .ســـــلبي هـــــو انعـــــدام اث ـــــنص اغل وت

ــــدأ ــــرغم مــــن رســــوخ هــــذه ،١علــــى هــــذا المب ــــى ال القاعــــدة الا أنهــــا ليســــت مطلقــــة وتــــرد عليهــــا  وعل

ــــــك ــــا اقتضــــــى الصــــــالح العــــــام ذل ــــــة  اذ ،اســــــتثناءات اذا مــ ــــــى امكاني ــــــب الدســــــاتير عل نصــــــت اغل

ــــــة داخــــــل البرلمــــــان ــــــة معين ــــــراره بأغلبي ــــــأثر رجعــــــي بعــــــد اق ــــــوانين ب ــــــق الق وهــــــذا لا يشــــــمل  ،تطبي

  .)٢(رار المعاملاتالرجعية ضرورة استقالقوانين الجنائية والضريبية اذا ما فاقت ضرورة 

ــــــه ،ولا ريــــــب فــــــي ان ســــــريان القــــــانون علــــــى الماضــــــي فيــــــه اهــــــدار للثقــــــة بالقــــــانون  لأن

ـــد القلـــق فـــي نفـــوس  ،يجعـــل مـــا كـــان عمـــل مشـــروع فـــي وقـــت مـــا مجرمـــا فـــي وقـــت لاحـــق ويتول

ممــــــا يجعــــــل الفوضــــــى وعــــــدم  ،النـــــاس بســــــبب عــــــدم اطمئنــــــانهم علـــــى مــــــا اكتســــــبوا مــــــن حقـــــوق

ــــي النفــــوسرار فــــي الجماعــــة والقلــــالاســــتق ــــة ملزمــــة  ،)٣(ق ف ــــرادفالقاعــــدة القانوني واذا مــــا هــــم  للأف

ـــــــه القاعـــــــدة القانونيـــــــة ـــــــيس للقاعـــــــدة  ،رتبـــــــوا معـــــــاملاتهم علـــــــى اساســـــــها والتزمـــــــوا بمـــــــا اتـــــــت ب ل

ــــى مــــا اســــلفوا لان ذلــــك يعــــد مــــن قبيــــل معا قبــــة النــــاس القانونيــــة الجديــــدة ان تحاســــب النــــاس عل

ــــــزام بالقــــــانون ــــــم  ومــــــن العــــــدل ان ،)٤(علــــــى الالت ــــــذين ل ــــــى الاشــــــخاص ال ــــــانون عل لا يســــــري  الق

                                                           

  .راق ا
	��ذ �ن د��ور ا
� ١٩/�ن د��ور ��ر ا
	��ذ ،م ٢٢٥/د��ور �ر	�� ا
	��ذ ،م ٨/ م )١(
منعدم القيمة القانونية من  دانون المحكوم بعدم دستوريته يعالرجعي للحكم بعدم الدستورية ان الق بالأثريقصد ) ٢(

وقــت صــدوره لا مــن وقــت صــدور الحكــم اي  ان اثــره ينســحب علــى كافــة المراكــز القانونيــة التــي نشــأت 

الرقابــة ، ابــراهيم محمــد حســنين. د. ي ظلــه فــ بموجبــه وعلــى الاوضــاع والحقــوق والواجبــات التــي تقــررت

 . ٢٧٧نين في الفقه والقضاء، مصدر سابق، ص القضائية على دستورية القوا

ر ، الــــــــداالنظريــــــــة العامــــــــة، الاســــــــكندرية، توفيــــــــق حســــــــن فــــــــرج، المــــــــدخل للعلــــــــوم القانونيــــــــة، القســــــــم الاول) ٣(

 . ٣٢٥، ص ١٩٩٣الجامعية للطباعة والنشر،

، ١٩٨٥بكم، مطبعـــــة كتـــــا: ، عمـــــاننجـــــورج حزبـــــون، المـــــدخل الـــــى علـــــم القـــــانو . دعبـــــاس الصـــــراف و . د) ٤(

 . ١٠٤ص 
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وكـــــــذلك ان اعتبـــــــارات المصـــــــلحة العامـــــــة توجـــــــب العمـــــــل بهـــــــذا  )١(ينظمـــــــوا ســـــــلوكهم طبقـــــــا لـــــــه

  . )٢(ر الضروري في العلاقات القانونيةفر الاستقرااالمبدأ حتى يتو 

  

 :الحقوق المكتسبة احترام .٢

ــــــانون ــــــه مصــــــلحة يحميهــــــا الق ص يســــــتطيع اي ان الشــــــخ ،يعــــــرف الحــــــق المكتســــــب بان

وعـــــرف ايضـــــا بانـــــه . )٣(ام القضـــــاء اذا مـــــا نازعـــــه فيـــــه غيـــــرهان يطالـــــب بـــــه وان يـــــدافع عنـــــه امـــــ

  )٤(د طلب حمايتها امام القضاءمصلحة يمكن للفر 

ويعنــــــــي أنــــــــه لا يجــــــــوز لأي مــــــــن  ،ذات القيمــــــــة الدســــــــتورية المبــــــــادئيعــــــــد أحــــــــد      

الطـــــرق المشـــــروعة بموجـــــب القـــــوانين النافـــــذة  بإحـــــدىالســـــلطات ســـــلب حقـــــوق اكتســـــبها الافـــــراد 

ــــوق الاساســــية ــــت بممارســــة الحريــــات والحق ــــات  ،متــــى مــــا تعلق ــــي التأمين كحــــق الملكيــــة والحــــق ف

  .)٥(الاجتماعية وحق الجنسية

  

  :فكرة التوقع المشروع .٣

هـــــذه الفكـــــرة لـــــم تســـــبغ عليهـــــا القيمـــــة الدســـــتورية وتعنـــــي التـــــزام الدولـــــة بعـــــدم مفاجـــــأة او 

د بمــــــا تصــــــدره مــــــن قــــــوانين تخــــــالف توقعــــــاتهم المشــــــروعة والمبينــــــة علــــــى أســــــس مباغتــــــة الافــــــرا

  .)٦(قائمة التي تتبناها سلطات الدولةموضوعية مستمدة من الانظمة ال

  

  :تقييد الأثر الرجعي للحكم بعدم الدستورية .٤

كـــــأن لــــــم  عــــــدهتورية نـــــص قــــــانوني والغـــــاءه و دســـــ موتقـــــوم فكرتـــــه علــــــى أن الحكـــــم بعــــــد

الــــذين  للأشــــخاصمنيــــة علــــى صــــدوره ممكــــن أن تمــــس الامــــن القــــانوني يكــــن بعــــد مــــرور فتــــرة ز 
                                                           

 . ٣٢٤، ص مصدر سابق، توفيق حسن  ١) (

 . ٢٢٥ت القانونية، مصدر سابق، ص ، دروس في مقدمة الدراسامحمود جمال الدين زكي. د)  ٢(

  ٣٣٠، مصدر سابق، ص ن فرج، المدخل للعلوم القانونية توفيق حس) ٣(

  .  ٢٦٠، ص ١٩٧٠دار الطباعة الحديث، : علي محمد بدير، المدخل لدراسة القانون، البصرة. د) ٤(

 . ٢٥٠يسري محمد العصار، مصدر سابق، ص )  ٥(

 .٢٥٠، ص يسري محمد العصار ، مصدر سابق)  ٦(
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الامــــر الــــذي يســــتلزم وضــــع ضــــوابط تحــــد مــــن ســــريان  ،شــــملهم هــــذا القــــانون اثنــــاء فتــــرة ســــريانه

الاثــــــر الرجعــــــي للحكــــــم الصــــــادر بمــــــا يخــــــدم الافــــــراد الــــــذين طــــــالهم حكــــــم عــــــدم دســــــتورية وبمــــــا 

   .)١(يضمن لهم نوعاً من الامن القانوني

أ الامــــن القــــانوني مبــــدأ مســــتقل وذلــــك بعــــد ترســــيخه مــــن قبــــل المحكمــــة العليــــا ويعــــد مبــــد

بالنســــــبة للمــــــواطن فــــــان " انهــــــا قــــــررت انــــــه  اذ ،١٩٦١فــــــي الولايــــــات المتحــــــدة الامريكيــــــة عــــــام 

   .)٢("جلى قبل كل شيء في حماية الثقة الامن القانوني يت

اذ اكــــــدت  ١٩٨١وكــــــذلك اشــــــارت لــــــه المحكمــــــة الاوربيــــــة لحقــــــوق الانســــــان منــــــذ عــــــام 

ــــــــب  ــــــــانوني  كمطل ــــــــع الق ــــــــى ضــــــــرورة التوق ــــــــانوني للأمــــــــنعل ــــــــه الدســــــــتور  الق وكــــــــذلك اشــــــــار ل

  . )٣(البرتغالي

الفرنســــــي ولــــــم يقــــــرره المجلــــــس الدســــــتوري الفرنســــــي  ١٩٥٨ولــــــم يــــــنص عليــــــه دســــــتور 

   .)٤(بهذا المبدأ متعددة متعلقات قراراتهكمبدأ دستوري وان كان الاخير يضمن 

ـــــان احكـــــام ا ـــــي مصـــــر ف ـــــي امـــــا ف ـــــاثر رجعـــــي الا ف ـــــا تســـــري ب لمحكمـــــة الدســـــتورية العلي

هاتــــان الحالتــــان لا تســــري عليهمــــا الاثــــر و  )وهمــــا صــــدور حكــــم قضــــائي بــــات والتقــــادم ،حــــالتين

امــــا فيمـــــا عـــــداهما فــــان حكمهمـــــا يســــري بـــــاثر رجعـــــي ولــــذلك فـــــان العـــــدول  .لأحكامهـــــاالرجعــــي 

  .القضائي يسري باثر رجعي في مصر

ـــــدأ صــــــراحة الا انــــــه نــــــص علــــــى العرا ٢٠٠٥ولــــــم يــــــنص دســــــتور  قــــــي علــــــى هــــــذا المبـ

" منــــه فــــي فقرتهــــا التاســــعة  ١٩صــــور الامــــن القــــانوني كمبــــدأ عــــدم رجعيــــة القــــوانين فــــي المــــادة 

ولا يشـــــمل هـــــذا الاســـــتثناء قـــــوانين  ،لـــــيس للقـــــوانين اثـــــر رجعـــــي مـــــالم يـــــنص علـــــى خـــــلاف ذلـــــك

ـــــرام الحقـــــوق المكتســـــبة فـــــي المـــــادة "  الضـــــرائب والرســـــوم  ـــــا فـــــ ٢٣كـــــذلك احت لا " ي فقرتهـــــا ثاني

" المنفعــــة العامــــة مقابــــل تعــــويض عــــادل ويــــنظم ذلــــك بقــــانون  لأغــــراضيجــــوز نــــزع الملكيــــة الا 

وكـــــذلك ان قـــــرارات المحكمـــــة الاتحاديـــــة العليـــــا لا تســـــري بـــــاثر رجعـــــي بـــــل تســـــري مـــــن تـــــاريخ 

                                                           

  .٢٥١يسري محمد العصار، مصدر سابق، ص ) ١(

  .٣ص ، نقلا عن عبد المجيد غميجة، مصدر سابق) ٢(

  . ٩عبد المجيد غميجة، مصدر سابق، ص ) ٣(

 .٩، ص عبد المجيد غميجة، مصدر سابق) ٤(
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ـــــــان فكـــــــرة  ،اصـــــــدار الحكـــــــم ـــــــالي ف ـــــــة المســـــــتقرة وبالت ـــــــى المراكـــــــز القانوني ـــــــؤثر عل ـــــــالي لا ت وبالت

  .لا تؤثر على فكرة الامن القانونيعدول في احكام القضاء الدستوري في العراق ال

ــــن القـــــــانوني هـــــــو تحقيـــــــق الاســـــــتقرار القـــــــانوني امـــــــا  العـــــــدول  وأن مـــــــن متطلبـــــــات الامـــ

القضــــائي فهــــو يهــــدد الامــــن القــــانوني وذلــــك بســــبب تــــأثير فكــــرة الحكــــم القضــــائي الدســــتوري فــــي 

ـــــــانون وبالتـــــــالي لا يوجـــــــد توافـــــــق بـــــــين أن وجـــــــه  اذ) ١(الامـــــــن القـــــــانوني والعـــــــدول القضـــــــائي الق

ــــــل او  ــــــد يقل ــــــر ق ــــــانوني وتعارضــــــه مــــــع العــــــدول هــــــو أن الاخي ــــــين فكــــــرة الامــــــن الق التعــــــارض ب

ـــــدفع الســـــلطة  ـــــين الســـــلطات العامـــــة ممـــــا ي ـــــة القضـــــاء الدســـــتوري وقدســـــيته ب يضـــــعف مـــــن مكان

وتـــــزداد الهـــــوه بـــــين  ،التأسيســـــية المنشـــــأة الـــــى تعـــــديل الدســـــتور لتقلـــــيص دور القضـــــاء الدســـــتوري

العــــــــدول القضــــــــائي وفكــــــــرة الامــــــــن القــــــــانوني كلمــــــــا ازداد العــــــــدول القضــــــــائي واصــــــــبح بصــــــــورة 

  .)٢(مفرطة الامر الذي لا يجعل القضاء الدستوري مؤسسة مقدسة

ــــــاثر مباشــــــر لا رجعــــــي  ــــــا تســــــري ب ــــــة العلي ــــــا ان احكــــــام المحكمــــــة الاتحادي ســــــبق ان قلن

بينمــــــا فــــــي مصــــــر نجــــــد ان احكــــــام المحكمــــــة  ،نيوبالتــــــالي لا تــــــؤثر علــــــى فكــــــرة الامــــــن القــــــانو 

ــــة صــــدور حكــــم قضــــائي بــــات  :الدســــتورية العليــــا تســــري بــــاثر رجعــــي الا فــــي حــــالتين همــــا حال

  .اما فيما عداهما فان احكامها تسري باثر رجعي ،التقادمو 

ــــــــوافر  ــــــــى ت ــــــــين الفكــــــــرتين ينبغــــــــي ان نحــــــــرص عل ــــــــف مــــــــن حــــــــدة التعــــــــارض ب وللتخفي

  -:حكام القضاء الدستوريالشروط الاتية في العدول في أ

  -:أن يكون العدول القضائي محدوداً واستثنائياً  .١

العـــــــدول القضـــــــائي والا  اســـــــتخدامينبغـــــــي علـــــــى القاضـــــــي الدســـــــتوري أن لا يفـــــــرط فـــــــي 

عــــدم قدســـــية احكــــام القضـــــاء الدســـــتوري  فضـــــلا عـــــنالمراكـــــز القانونيــــة  اســــتقرارادى الــــى عـــــدم 

ـــــــى القاضـــــــي الدســـــــتوري أن يجعـــــــل الا ـــــــذلك ينبغـــــــي عل صـــــــل هـــــــو عـــــــدم العـــــــدول القضـــــــائي ول

  .والاستثناء من الاصل هو العدول القضائي

                                                           

(1) Pacteau B la securite Juridique, un principe qui nous manqué A. J. D. A, 1995, P. 

151 a 155                                             ٨٢ ، صنقلاً عن عبد الحفيظ علي، مصدر سابق .  

(2) Cursouz, S.op.cit. P.108                         صعلي الشيمي، مصدر سابقنقلاً عن عبد الحفيظ ،.  
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ــرى صــــــحة الـــــــرأي القائــــــل بـــــــأن  اســــــتثنائية العــــــدول القضـــــــائي ومحدوديتــــــه ســـــــوف " ونــــ

ــــــــد مصــــــــداقية القاضــــــــي الدســــــــتوري تجــــــــاه المؤسســــــــات الدســــــــتورية الاخــــــــرى  ــــــــي تأكي تســــــــاهم ف

ــــــــرى  ــــــــد ي ــــــــذي ق ــــادي والاداري ال ــــــــب القضــــــــاء العــــ ـــة مــــــــن جان ــــــــي  –وخاصـــــ ــــــــرة التحــــــــولات ف كث

مبـــــرراً للانفصـــــال عـــــن القاضـــــي الدســـــتوري وهـــــو مـــــا ســـــوف يـــــؤثر بالســـــلب علـــــى  –الدســـــتورية 

  .)١(" سلطة الاخير

فالقاضـــــي الدســـــتوري عليـــــه أن يجعـــــل احكامـــــه تســـــاهم فـــــي تحقيـــــق الثبـــــات والاســـــتقرار 

ت فــــاذا مــــا كــــان محــــدوداً فــــي عدولــــه ســــاهم فــــي تثبيــــ ،وتأكيــــد المراكــــز القانونيــــة ولــــيس تهديــــدها

  .)٢(فكرة الامن القانوني في شقه الخاص بالتوقع المشروع من جانب الافراد

  :أن يكون العدول القضائي مشروعاً   .٢

ــدول ينبغـــــــــي أن يكـــــــــون مبـــــــــرراً  ،أي أن يكـــــــــون مبـــــــــرراً ومقبـــــــــولاً  صـــــــــفة  لإســـــــــباغفالعـــــــ

الشـــــرعية عليـــــه ولا يكـــــون بســـــبب ارادة القاضـــــي المحضـــــة دون مبـــــرر يســـــوغها فالعـــــدول يكـــــون 

او نتيجـــــة كـــــون الحكـــــم ) الاقتصـــــادية او الاجتماعيـــــة او السياســـــية(تغيـــــر الظـــــروف  امـــــا بســـــبب

ـــــالحقوق والحريـــــات  خـــــاطئالدســـــتوري الســـــابق  والعـــــدول ليكـــــون مشـــــروعاً ينبغـــــي أن لا يمـــــس ب

فالعــــــدول ينبغــــــي أن لا يخــــــل  ،بــــــل ينبغــــــي ان يزيــــــد مــــــن حمايتهــــــا وفعاليتهــــــا للأفــــــرادالاساســــــية 

    .)٣(لحقوق والحريات بحجة تغير الظروفها الدستور لبالضمانات الدستورية التي اعطا

ويــــــرى جانـــــــب مـــــــن الفقــــــه الفرنســـــــي انـــــــه مــــــن الممكـــــــن الـــــــربط بــــــين الوجـــــــود الشـــــــرعي 

فكلمــــا كانــــت قــــرارات هــــذه  ،أن كلاهمــــا ســــيؤثر فــــي الاخــــر اذلمؤسســــة دســــتورية وبــــين قراراتهــــا 

ـــة كــــــان وجودهـــــــا شــــــرعي والعكـــــــس )القضـــــــاء مــــــثلاً (المؤسســــــة  لعـــــــدول ســـــــيؤثر فكثــــــرة ا ،معقولــــ

بشـــــكل ســـــلبي علـــــى مؤسســـــة القضـــــاء الدســـــتوري وعلـــــى مكانـــــة القضـــــاء وعلـــــى وجـــــود مؤسســـــة 

الرقابــــــة الدســــــتورية كــــــذلك لا نجــــــد أن مســــــألة فكــــــرة الامــــــن القــــــانوني تعــــــد عائقــــــاً امــــــام العــــــدول 

  .)٤(  القضائي اذا ما تم بصورة مشروعة ومحدودة واستثنائية

  ا��ط ب ا���(�
                                                           

  .٨٣عبد الحفيظ علي الشيمي، مصدر سابق، ص ) ١(

              Cursouz. S, OP.cit, P.109.٨٥، ص نقلاً عن عبد الحفيظ علي الشيمي، مصدر سابق) ٢(

             ٨٦Cursouz. S, OP. cit,P.110، مصدر سابق ، ص لحفيظ علي الشيمينقلاً عن عبد ا )٣(

  .  ٨٧عبد الحفيظ علي الشيمي ، نصدر سابق ، ص  (٤)
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رار ا��(و(� ا��دول �� ا���م ا���ء���  ا�د��وري وا�ره ! � ا
الاصــــــــل فــــــــي الاحكــــــــام القضــــــــائية انهــــــــا كاشــــــــفة وليســــــــت منشــــــــئة فهــــــــي لا تســــــــتحدث 

اوضـــــــاعاً جديـــــــدة بـــــــل تزيـــــــل ابهـــــــام النصـــــــوص الدســـــــتورية  تنشـــــــئمراكـــــــز قانونيـــــــة جديـــــــدة ولا 

ــــــأثر  ــــــذي يقتضــــــي ان يكــــــون الحكــــــم الدســــــتوري ب وتكشــــــف عــــــن مضــــــمونه الصــــــحيح الامــــــر ال

ــــك كن  .فــــاذا مــــا صــــدر حكــــم بعــــدم دســــتورية نــــص تشــــريعي ،تيجــــة لطبيعتــــه الكاشــــفةرجعــــي وذل

ـــــنص واثـــــاره بـــــأثر رجعـــــي مـــــن يـــــوم صـــــدوره ونفـــــاذه فالمشـــــرع اوجـــــب  فيجـــــب ان يـــــزول هـــــذا ال

ـــــدعوى لحـــــين  ـــــاف ال ـــــانوني ايق ـــــص ق ـــــي عـــــدم دســـــتورية ن ـــــد الشـــــك ف ـــــى الجهـــــة القضـــــائية عن عل

ــــم ــــاذا قضــــى بعــــدم دســــتوريته ول ــــي مســــألة الدســــتورية ف ــــر رجعــــي  الفصــــل ف يكــــن لهــــذا الحكــــم اث

لكــــــان لزامــــــاً علــــــى القاضــــــي ان يطبــــــق ذات القــــــانون بعــــــد القضــــــاء بعــــــدم دســــــتوريته وهــــــذا مــــــا 

  .)١(يرفضه المنطق القانوني السليم

 اذ ،ورجعيـــــة العـــــدول القضـــــائي كـــــأثر للعـــــدول تعـــــد عـــــائق للعـــــدول القضـــــائي الدســـــتوري

  -:الآتيينفي الفرعين أنها تهدد الاستقرار القانوني  وهذا ما سنحاول بيانه 

  مفهوم رجعية العدول القضائي الدستوري  :الفرع الاول

  الاثر الرجعي للعدول وفكرة الاستقرار القانوني  :الفرع الثاني

  

  ا�	رع ا�ول
�	)وم ر-��" ا��دول ا����4 ا�د��وري  

ــــــــي أن القاعــــــــدة الدســــــــتورية الجديــــــــدة   –الحكــــــــم القضــــــــائي الدســــــــتوري بالعــــــــدول  –يعن

ـــــدعاوى المرفوعـــــة امـــــام القضـــــاء الدســـــتوري بغـــــض النظـــــر عـــــن ســـــتكون م ـــــة ال ـــــى كاف ـــــة عل طبق

تقـــــرر النظريـــــة الســـــائدة فـــــي الفقـــــه والقضـــــاء الامريكـــــي ان الحكـــــم بعـــــدم  ٢تـــــاريخ نشـــــوء الواقعـــــة

ــــه و لا  ــــنص التشــــريعي لا يبطــــل القــــانون ولا يلغي ــــدة وانمــــا  ينشــــئدســــتورية ال ــــة قانونيــــة جدي حال

نـــــه لـــــم يكـــــن االدســـــتور ف عكـــــان الاخيـــــر يتعـــــارض مـــــ ي اذايكشـــــف عـــــن حقيقـــــة العمـــــل التشـــــريع

                                                           

 .١١٨، ١١٧ن الدناصوري وعبد الحميد الشواري، الدعوى الدستورية، مصدر سابق، ص عز الدي) ١(
(2) Bonneau T,Breves remarques sur la Pretendue retroactivite des arrest de Principe 

et des arrest de revirement D.Chron. 1995, P.24               

  . ٨٨الحفيظ علي، مصدر سابق، ص  نقلاً عن عبد
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كتســـــــب صـــــــفة تلصـــــــطلاح فأعمــــــال الســـــــلطة التشــــــريعية قانونــــــاً وفـــــــق المــــــدلول الفنـــــــي لهــــــذا الا

القـــــانون ينبغـــــي ان تكـــــون صـــــادرة فـــــي الحـــــدود التـــــي رســـــمها لهـــــا الدســـــتور مـــــن ناحيـــــة الشـــــكل 

ــــــذا التصـــــــــور هـــــــــي القـــــــــول  لحكـــــــــم بعـــــــــدم الرجعـــــــــي المطلـــــــــق ل بـــــــــالأثروالموضـــــــــوع ونتيجـــــــــة هـــ

ـــــاريخ صـــــدوره وتا دفيعـــــ ،الدســـــتورية ـــــذلك كافـــــة العلاقـــــاتنعـــــلقـــــانون منعـــــدم مـــــن ت ـــــة  دم ب القانوني

  .)١(الحقوق والواجبات التي تقررت في  ظله وتنعدمالتي نشأت بمقتضاه 

ـــة فــــــــي حكــــــــم لهــــــــا عــــــــام  وعبــــــــرت المحكمــــــــة العليــــــــا فــــــــي الولايــــــــات المتحــــــــدة الامريكيـــــ

ــــــيس فــــــي الحقيقــــــة قانونــــــاً ان التشــــــ. ."عــــــن ذلــــــك بــــــالقول  ،)٢(١٨٨٦ ــــتور ل ريع المخــــــالف للدســ

 ينشــــــــئحقوقــــــــاً ولا يرتـــــــب واجبــــــــات و لا يمـــــــنح حمايــــــــة و لا  ينشــــــــئعلـــــــى الاطــــــــلاق فهـــــــو لا 

  ."وظيفة وهو من الناحية القانونية منعدم القيمة تماماً وكأنه لم يصدر اصلاً 

حكـــــم  ولكـــــن عـــــادت وقـــــررت تقييـــــد هـــــذه القاعـــــدة ومراعـــــاة الوجـــــود الفعلـــــي للقـــــانون فـــــي

ان الوجــــــود المـــــادي للقــــــانون "  )هـــــوز(قـــــال فيــــــه رئيســـــها القاضــــــي  ١٩٤٠صـــــادر عــــــام  )٣(لهـــــا

ــــيس مــــن الممكــــن  ــــيس مــــن الســــهل  تجاهلهــــا فل قبــــل ان يقضــــي بعــــدم دســــتوريته حقيقــــة واقعــــة ل

فـــــي كثيـــــر مـــــن الاحـــــوال ان يســـــدل حكـــــم المحكمـــــة علـــــى الماضـــــي ســـــتاراً مـــــن النســـــيان ولـــــذلك 

ـــــر ا ـــــر مـــــن الاوضـــــاع يجـــــب ان يعـــــاد النظـــــر فـــــي اث ـــــى كثي لقضـــــاء بعـــــدم دســـــتورية القـــــانون عل

  ."والعلاقات التي نشأت في ظله 

ــــــا ــــــر الرجعــــــي لا يمكــــــن التســــــليم ب ــــــى الاث ــــــل عل ــــــه لان القضــــــاء ن التعوي ــــــى اطلاق ه عل

ـــــى ـــــات الناشـــــئة  عل ـــــوق والواجب ـــــانون قبـــــل القضـــــاء بعـــــدم دســـــتوريته قـــــد كافـــــة الحق ـــــي ظـــــل الق ف

يـــــة وقـــــد يثيـــــر اشـــــكالات قانونيـــــة اضـــــعاف مـــــا يـــــؤدي يكـــــون لـــــه مـــــن الاضـــــرار الماديـــــة والمعنو 

  .اليه بقاء القانون المخالف  للدستور

ـــــــــي احكـــــــــام القضـــــــــاء  ـــــدول ف ـــــــــر الرجعـــــــــي للعــــ ـــــــــى الاث ـــــــــادات الموجهـــــــــة ال ومـــــــــن الانتق

  -:الدستوري
                                                           

 . ٢٢٢، مصدر سابق، ص كمال ابو المجداحمد ) ١(

  .٢٢٣ص  ،، مصدر سابقكمال ابو المجداحمد . ن دنقلاً ع )٢(
Norton V. Shelby county 118 us 425 (1886) 

   ٢٢٤، ص ، مصدر سابقكمال ابو المجداحمد . ن دنقلاً ع) ٣(
Chico County Drainage District V. Baxter stater  Bank 308 us 371 (1940)  
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 احتـــــرامالـــــرغم مـــــن أنهـــــا محـــــل علـــــى رجعـــــي ملايـــــين الحـــــالات القانونيـــــة  نـــــه ســـــيعدل بـــــأثرا .١

  .)١(من جانب اصحابها

ـــــــف يتقيـــــــد القضـــــــاء مصـــــــد .٢ ـــــــانون فكي ـــــــانون والتشـــــــريع ومصـــــــدر رســـــــمي للق ـــــــاطي للق ر احتي

  .)٢(الاصل بعدم الرجعية بينما لا يتقيد القضاء بها

ونعتقـــــد انـــــه لا بـــــد مـــــن الاشـــــارة الـــــى المضـــــرورين المحتملـــــين مـــــن العـــــدول فـــــي احكـــــام 

  -:القضاء الدستوري هم

واذا مـــــا تـــــم  ،ســـــتوريقضـــــاء الدعلـــــى قـــــرارات ال لمـــــا كـــــان القـــــانون يســـــن بنـــــاءً  :البرلمـــــانيون :اولا

تقــــــديم مشـــــــروع قــــــانون يتبنـــــــى حــــــل قضـــــــائي معـــــــين وتــــــم العـــــــدول عنــــــه هنـــــــا ســـــــيتكبد 

الــــــذي تبنــــــى حكــــــم القاضــــــي القــــــديم مشــــــروع القــــــانون برلمــــــانيون عنــــــاء عــــــدم اصــــــدار ال

  .قبل العدول عنه

تأثر يهــــا حجيــــة بمواجهــــة الســــلطات كافــــة فســــوكــــذلك بمــــا أن أحكــــام القضــــاء الدســــتوري ل :ثانيــــا

فــــــاذا مــــــا  ،ل مــــــن القضــــــائين العــــــادي والاداري والســــــلطات الاداريــــــة بهــــــذا الموضــــــوعكــــــ

تبنــــى القضــــاء العــــادي أو الاداري وجهــــة النظــــر القديمــــة للقاضــــي ومــــن ثــــم تــــم العــــدول 

  .عنها بأثر رجعي فستتأثر أحكامهم التي اصدورها استنادا الى الحكم السابق

 م القضـــــاء الدســـــتوري ايضـــــا كســـــواها مـــــنولمـــــا كانـــــت الســـــلطة الاداريـــــة تخضـــــع لأحكـــــا: ثالثـــــا

ــلطات  فـــــــاذا مـــــــا اصـــــــدر حكـــــــم ـــــــبعض مـــــــن  ،جديـــــــد الســـــ فـــــــلا ريـــــــب فـــــــي ان تتـــــــأثر ال

ــا غيـــــــر متفقـــــــة مـــــــع الدســـــــتور ـــأن تصـــــــبح بعـــــــض مـــــــن قراراتهـــــ اي غيـــــــر  ،تصـــــــرفاتها كــــ

  .مشروعة بالنتيجة

  

  

  ا�	رع ا���(�
رار ا��(و(����  ا��ر ا�ر-�� � �دول و��رة ا

                                                           

(1) Mouly C, Comment limiter la retroactivite des arret de Princip de revirment? 

L.P.A.n53 du 4 mai 1994      ٨٩علي الشيمي، مصدر سابق، ص نقلاً عن عبد الحفيظ .    

  . ٨٨لي الشيمي، مصدر سابق، ص عبد الحفيظ ع) ٢(
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الناحيــــــة الاولــــــى ان  ،ين تقتضــــــي منــــــا الموائمـــــة بــــــين نـــــاحيتينان الموازنـــــة بــــــين المبـــــدأ

الحيـــــــاة القانونيـــــــة فـــــــي تطـــــــور مســـــــتمر تبعـــــــا للتغيـــــــر والتطـــــــور الســـــــريع الحاصـــــــل فـــــــي الحيـــــــاة 

ـــن جهــــــة اخــــــرى مــــــن حــــــق الافــــــراد فــــــي ضــــــمان الثبــــــات النســــــبي  ،العامــــــة هــــــذا مــــــن جهــــــة ومـــ

ــــا كـــــــان التطـــــــور فـــــــي الحيـــــــ اة القانونيـــــــة يقتضـــــــي والاســـــــتقرار النســـــــبي لمراكـــــــزهم القانونيـــــــة ولمـــ

 ،فــــــي الاحكــــــام القضــــــائية الدســــــتورية مفــــــي القواعــــــد القانونيــــــة ااكــــــان التعــــــديل والتبــــــديل ســــــواء 

ولكـــــي لا  ،وبمــــا ان الاخيـــــرين مـــــا همـــــا الا ضـــــمانة لحمايـــــة مبـــــدأ  المشـــــروعية وتحقيـــــق العدالـــــة

    )ومبدأ المشروعية ،الاستقرار القانوني(يطغى اي المبدأين على الاخر 

ام القضـــــاء لـــــول التـــــي وضـــــعت للتلطيـــــف مـــــن اثـــــار رجعيـــــة العـــــدول فـــــي احكـــــومـــــن الح

  -:)١(الاتيالدستوري 

  

  .سريان العدول بأثر مباشر وليس رجعي .أ 

ـــــــة علــــــــى القضـــــــــاء وبـــــــــذلك  أي أن الحكــــــــم الســـــــــابق يطبــــــــق علـــــــــى القضــــــــايا المعروضــ

ـــــــره الســـــــلبي علـــــــى الخصـــــــوم والمشـــــــرع العـــــــادي  ،ســـــــنتجنب العـــــــدول المفـــــــاجئ او المباغـــــــت واث

  .من فكرة التوقع المشروع للقانون وسنفعل

أن القاضــــــــي لــــــــه أن يســــــــن  اذالاعلانــــــــات الحــــــــذرة أو المنــــــــذرة  فكــــــــرة )مــــــــولي(واقتــــــــرح 

ن العـــــدول لا يكـــــون اممـــــاثلاً للحـــــل القـــــديم وبالتـــــالي فـــــ قاعـــــدة جديـــــدة وفـــــي النهايـــــة يعطـــــي حـــــلاً 

  .له نتائج الا للمستقبل

  

  .القضائيتبني سياسة القانون المؤقت للحد من رجعية العدول  .ب 

ــــأن تقــــوم المحكمــــة بو  ــــك امــــا ب خطــــار الخصــــوم بأنهــــا ســــتطبق للمــــرة الاخيــــرة ايكــــون ذل

هنــــــا الحكــــــم الاخيــــــر  ،الحــــــل القــــــديم فــــــي القضــــــية المطروحــــــة ومــــــن ثــــــم تطبــــــق الحــــــل الجديــــــد

ــــــط ــــــر ابلاغــــــي او اعلامــــــي فق ــــه اث ــ ــــــى القضــــــية  .ســــــيكون  ل او ان الحكــــــم الجديــــــد ســــــيطبق عل

  .على الحالات اللاحقةالمنظورة لكن اثاره لا تمتد الا 

                                                           

 .وما بعدها ٩١، مصدر سابق، ص عبد الحفيظ علي الشيمي) ١(
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ـــــرام مبــــــــدأ الامــــــــن القــــــــانوني  لأجــــــــلفالعــــــــدول القضــــــــائي  المســــــــتقبل ســــــــيؤدي الــــــــى احتـــ

  .او المباغت المفاجئوسيجنبنا العدول 

مــــــن مراجعــــــة قــــــرارات المحكمــــــة الاتحاديــــــة العليــــــا فــــــي العــــــراق نلاحــــــظ انهــــــا لا تجعــــــل 

ـــــأثر رجعـــــي ـــــي قرارهـــــا المـــــرق ،قراراتهـــــا تســـــري ب ـــــة /١٥م فف ـــــ ٢٠٠٦/اتحادي  )١(٢٦/٤/٢٠٠٧ي ف

ـــــه ـــــي قضـــــت في ـــــب "... الت ـــــدعوى المتضـــــمنة طل ـــــي عريضـــــة ال ـــــوارد ف ـــــبهم ال امـــــا بخصـــــوص طل

ــــــا/١٥(الحكــــــم بعــــــدم دســــــتورية المــــــادة  ــــــم  )ثاني ــــــات رق ــــــانون الانتخاب  ٢٠٠٥لســــــنة ) ١٦(مــــــن ق

بانـــــه يتكـــــون مجلـــــس النـــــواب مـــــن عـــــدد ( مـــــن الدســـــتور نصـــــت    )اولا/ ٤٩(لمخالفتهـــــا للمـــــادة 

عــــد واحــــد لكــــل مائــــة الــــف نســــمة مــــن نفــــوس العــــراق يمثلــــون الشــــعب مــــن الاعضــــاء بنســــبة مق

يـــــتم انتخـــــابهم بطريـــــق الاقتـــــراع العـــــام الســـــري المباشـــــر ويراعـــــى تمثيـــــل ســـــائر  بأكملـــــهالعراقـــــي 

ـــــه ـــــات الشـــــعب في مـــــن الدســـــتور اعتمـــــدت معيـــــار عـــــدد نفـــــوس ) اولا /٤٩(ان المـــــادة  اذو  )مكون

ــــــف  ــــــة ال ــــــات بنســــــبة واحــــــد لكــــــل مائ ــــــي الانتخاب ـــــمة مــــــن ســــــكان العــــــراق بخــــــلاف العــــــراق ف نسـ

 اذ ٢٠٠٥لســـــنة ) ١٦( مـــــن قـــــانون الانتخابـــــات رقـــــم) ثانيـــــا /١٥(المعيـــــار المعتمـــــد فـــــي المـــــادة 

اعتمـــدت معيــــار عـــدد النــــاخبين المســـجلين فــــي الســـجلات فــــي كـــل محافظــــة وفقـــا لمــــا ذكـــر انفــــا 

ــــص المــــادة  ــــان ن ــــذا ف ــــا /١٥(ل ــــص المــــا )ثاني ــــات اصــــبح متعارضــــا مــــع ن دة مــــن قــــانون الانتخاب

ــــــا مــــــن قــــــانون / ١٥قــــــررت المحكمــــــة بعــــــدم دســــــتورية المــــــادة .. .مــــــن الدســــــتور )اولا /٤٩( ثاني

اولا مـــــن الدســـــتور علـــــى  /٤٩لتعارضـــــه مـــــع احكـــــام المـــــادة  ٢٠٠٥لســـــنة  ١٦الانتخابـــــات رقـــــم 

ان لا يمــــــس الاجــــــراءات التــــــي جــــــرت بموجبهــــــا انتخابــــــات المجلــــــس النيــــــابي الحــــــالي فــــــي ظــــــل 

  . "..ة للمرحلة الانتقاليةقانون ادارة الدولة العراقي

ــا فــــــــــي دعوتهــــــــــا المرقمــــــــــة  فقــــــــــد قضــــــــــت  ٢ ٣/٣/٢٠١٠فــــــــــي  ٢٠١٠/اتحاديــــــــــة/٦امــــــــ

قــــــانون تعــــــديل  ٢٠٠٩لســــــنة  ٢٦مــــــن القــــــانون رقــــــم  ١وجــــــد بــــــان البنــــــد ثالثــــــا مــــــن المــــــادة "...

تمــــــنح المكونــــــات التاليــــــة حصــــــة ( ى قــــــد نــــــص علــــــ ٢٠٠٥لســــــنة  ١٦قــــــانون الانتخابــــــات رقــــــم 

ـــــا( ـــــى نســـــبته  تحتســـــب مـــــن المقاعـــــد )كوت ـــــك عل ـــــؤثر ذل ـــــى ان لا ي المخصصـــــة لمحافظـــــاتهم عل

ـــــة وكمـــــا يلـــــي ـــــة مشـــــاركتهم فـــــي القـــــوائم الوطني ـــــي حال المكـــــون المســـــيحي خمســـــة مقاعـــــد  -أ :ف

                                                           

 .القرار غير منشور) ١(

 .٤٢، ص ٢٠١١تموز ، المجلد الثالث ٢٠١٠ المنشورة في احكام وقرارات المحكمة الاتحادية العليا لعام) ٢(
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المكـــــون الايـــــزدي مقعـــــد  -ب .تـــــوزع علـــــى محافظـــــات بغـــــداد ونينـــــوى وكركـــــوك ودهـــــوك واربيـــــل

ــــوى ــــدائي مقعــــد واحــــد -ج .واحــــد فــــي محافظــــة نين ــــي محافظــــة بغــــداد المكــــون الصــــابئي المن  .ف

ونـــــص فـــــي البنـــــد خامســـــا مـــــن المـــــادة  ).المكـــــون الشـــــبكي مقعـــــد واحـــــد فـــــي محافظـــــة نينـــــوى -د

تكـــــون المقاعـــــد المخصصـــــة مـــــن الكوتـــــا للمســـــيحيين ضـــــمن دائـــــرة ( المـــــذكورة اعـــــلاه علـــــى انـــــه 

( قـــــد نصـــــت علـــــى انـــــه  ٢٠٠٥مـــــن دســـــتور العـــــراق لعـــــام  ١٤ان المـــــادة  اذو  )انتخابيـــــة واحـــــدة

ســـــــــاوون امـــــــــام القـــــــــانون دون تمييــــــــز بســـــــــبب الجـــــــــنس او العـــــــــرق او القوميـــــــــة او العراقيــــــــون مت

الاصــــــــــل او اللــــــــــون او الــــــــــدين او المــــــــــذهب او المعتقــــــــــد او الــــــــــرأي او الوضــــــــــع السياســــــــــي او 

قـــــــانون تعـــــــديل قـــــــانون الانتخابـــــــات رقـــــــم  ٢٠٠٩لســـــــنة  ٢٦ان القـــــــانون رقـــــــم  اذو  )الاجتمـــــــاعي

ا للمســـــيحيين ضـــــمن دائـــــرة انتخابيـــــة المقاعـــــد المخصصـــــة مـــــن الكوتـــــ عـــــدقـــــد  ٢٠٠٥لســـــنة  ١٦

واحـــــدة وذلـــــك فـــــي البنـــــد خامســـــا مـــــن المـــــادة الاولـــــى منـــــه ولـــــم يمـــــنح القـــــانون هـــــذا الحـــــق الـــــى 

الطائفــــة الصــــابئية المندائيــــة حينمــــا قصــــر حــــق الترشــــيح والتصــــويت علــــى بغــــداد فقــــط لــــذا فــــان 

ســــتورية الفقــــرة ج بعــــدم د لــــذا قــــررت المحكمــــة...القــــانون قــــد اخــــل بمبــــدأ المســــاواة بــــين العــــراقيين

قــــانون تعــــديل قـــــانون  ٢٠٠٩لســــنة  ٢٦ثالثــــا مــــن المـــــادة الاولــــى مــــن القــــانون رقـــــم / مــــن البنــــد

ـــــك الاجـــــراءات المتخـــــذة لانتخـــــاب ... .٢٠٠٥لســـــنة  ١٦الانتخابـــــات رقـــــم  علـــــى ان لا يمـــــس ذل

  .." .٢٠١٠اعضاء مجلس النواب لعام 

ق بدســـــتورية القـــــانون ان ثبـــــات المحكمـــــة علـــــى حكمهـــــا الســـــاب الـــــى احـــــد الفقهـــــاءيـــــذهب 

ويـــــنقض مـــــا كـــــان لـــــه مـــــن حجيـــــة تعـــــد  ،اوفـــــق مـــــن العـــــدول عنـــــه بحكـــــم يقـــــرر عـــــدم دســـــتوريته

عنصـــــرا مهمـــــا مـــــن عناصـــــر اســـــتمرار القـــــانون واســـــتقراره وتســـــتمد قيمتهـــــا مـــــن الحاجـــــة النفســـــية 

ذلــــك انــــه لا ريــــب فيــــه ان ذلــــك العــــدول ســــوف يحــــدث صــــدمة  ،الــــى الاطمئنــــان علــــى المســــتقبل

هديــــــد الاســــــتقرار فــــــي المعــــــاملات وتجعــــــل ذوي الشــــــأن فــــــي حيــــــرة مــــــن حقيقــــــة خطيــــــرة تنــــــذر بت

وتســــــقط هيبــــــة المحكمــــــة واحترامهــــــا عنــــــد الجمهــــــور عنــــــدما يعلــــــم ان شــــــيئا  ،مراكــــــزهم القانونيــــــة

  .)١(لا يلزمها اليوم بالأمسمما قالته 

                                                           

 .  ٦٨، ص مها بهجت، مصدر سابق. د) ١(
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وذهـــــب بعـــــض الفقـــــه الامريكـــــي الـــــى القـــــول بـــــان ظـــــاهرة العـــــدول امـــــر شـــــديد الخطـــــورة 

علــــى ان التعمــــيم "الــــى القــــول بــــان  )١(ويــــذهب احــــد الفقهــــاء ،ســــتقرار فــــي المعــــاملاتلتهديــــده الا

ي تقـــــديرنا قبــــل الحكـــــم علــــى مســـــلك فــــلابـــــد ان يــــؤدي الـــــى الخطــــأ اذ يجـــــب  فــــي هـــــذه المشــــكلة

ــــة  المحكمــــة فــــي ذلــــك ان تبحــــث الاســــباب الحقيقيــــة للعــــدول عــــن الســــوابق القديمــــة فــــي كــــل حال

الناتجـــــة عـــــن اســـــتمرار  بالأضـــــرارجـــــة عـــــن هـــــذا العـــــدول وان نـــــوازن الاضـــــرار النات ،علـــــى حـــــدة

ومـــــن ناحيـــــة اخـــــرى فـــــلا يجـــــوز ان يتـــــوهم ان المحكمـــــة  ،المحكمـــــة فـــــي تطبيقهـــــا لســـــابقة فاســـــدة

قـــــد اســـــقطت مـــــن  ،حتـــــى فـــــي المراحـــــل التـــــي بلـــــغ فيهـــــا عـــــدولها عـــــن الســـــوابق درجتـــــه القصـــــوى

رة بالاعتبــــار او انهـــــا حســــابها مــــا تقــــوم عليـــــه قاعــــدة الــــزام الســـــوابق مــــن اعتبــــارات عمليـــــة جــــدي

فــــي قضــــية  ١٩٤٠قــــد عــــدلت عــــن هــــذا المبــــدأ كليــــة فــــي قضــــائها فهــــذا فرانكفــــورتر يقــــرر عــــام 

(helvering v. hillock)  " ان المحكمــــة تـــــرى فـــــي حجيــــة  الســـــوابق القضـــــائية قاعـــــدة

اذ لا شــــــــك ان هــــــــذه الحجيــــــــة عنصــــــــر هــــــــام مــــــــن  ،هامـــــــة مــــــــن قواعــــــــد السياســــــــة الاجتماعيــــــــة

ون واســــتقراره وهــــي تســــتمد قيمتهــــا مــــن الحاجــــة النفســــية الــــى الاطمئنــــان عناصــــر اســــتمرار القــــان

وكـــــــل مـــــــا هنالـــــــك ان الســـــــرعة ...علـــــــى المســـــــتقبل اســـــــتنادا الـــــــى تكهنـــــــات او تقـــــــديرات معقولـــــــة

النســــــبية الكبيـــــــرة التــــــي تـــــــتم بهــــــا التطـــــــورات الاجتماعيــــــة والاقتصـــــــادية فــــــي الولايـــــــات المتحـــــــدة 

ــــــانون ونمــــــوه لموائمــــــة هــــــذه  ــــــد ان وضــــــرورة تطــــــور الق ــــــك كــــــان لاب ــــــرات المتجــــــددة كــــــل ذل التغي

  "  لآخريحمل المحكمة على اعادة النظر في موقفها من حين 

ـــــــا فـــــــي العـــــــراق اذا مـــــــا عـــــــدلت عـــــــن  ممـــــــا ســـــــبق نعتقـــــــد ان المحكمـــــــة الاتحاديـــــــة العلي

حكمهـــــــا الســـــــابق فـــــــان ذلـــــــك لا يـــــــؤثر علـــــــى اســـــــتقرار المعـــــــاملات لان احكامهـــــــا تســـــــري بـــــــاثر 

ـــــــى عكـــــــس ال ،مباشـــــــر لا رجعـــــــي ـــــــاثر رجعـــــــي عل ـــــــي تســـــــري احكامهـــــــا ب محـــــــاكم الدســـــــتورية الت

ـــــتورية العليــــــا فــــــي مصــــــر ممـــــــا يــــــؤثر علــــــى اســــــتقرار المعــــــاملات ، والمحكمـــــــة كالمحكمــــــة الدسـ

  .العليا في الولايات المتحدة الامريكية 

 

  

                                                           

ـــــات الابـــــو المجـــــد احمـــــد كمـــــال. د) ١( ـــــوانين فـــــي الولاي ـــــى دســـــتورية الق ـــــة والاقلـــــيم ، الرقابـــــة عل متحـــــدة الامريكي

 . ٢٣٨و  ٢٣٧مصدر سابق، ص ، المصري
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  ا����و��ت

١ 

  

  ا����و��ت
  ا����  ا��و�وع

  ٦-١  قدمة م

  ����دي��ل 
٥٩- ٧  ��وم ا���م ا������ ا�د��وري  

  ٣٣-٨  التعريف بالحكم القضائي الدستوري : المبحث الاول

  ٨  )لغة واصطلاحا(التعريف بالحكم القضائي الدستوري : المطلب الاول

  ٩  التعريف اللغوي للحكم القضائي الدستوري : الفرع الاول

  ١٢  التعريف الاصطلاحي للحكم القضائي الدستوري : الفرع الثاني

  ١٤  حجية الحكم القضائي الدستوري : المطلب الثاني

  ٢٥  تمييز الحكم القضائي الدستوري عن الحكم القضائي الاداري : المطلب الثالث

  ٢٦  من حيث الجهة التي تصدر الحكم : الفرع الاول

  ٢٨  القاضي او انواع الاحكام  من حيث ولاية:  الفرع الثاني

  ٣٠  من حيث حجية الحكم : الفرع الثالث

  ٣١  من حيث طبيعة المنازعة : الفرع الرابع

  ٣٣  من حيث اجراءات رفع الدعوى الادارية والدستورية : الفرع الخامس

  ٦٠- ٣٤  الحكم القضائي الدستوري  بإصدارالجهة المختصة : المبحث الثاني

  ٣٤  الحكم القضائي الدستوري في القوانين المقارنة  بإصدارجهة المختصة ال: المطلب الاول

  ٣٥  الحكم القضائي الدستوري في الولايات المتحدة الامريكية  بإصدارالجهة المختصة : الفرع الاول

  ٣٨  الحكم القضائي الدستوري في فرنسا  بإصدارالجهة المختصة : الفرع الثاني

  ٤٠  الحكم القضائي الدستوري في مصر  بإصدارتصة الجهة المخ: الفرع الثالث

  ٤٤  الحكم القضائي الدستوري  في العراق  بإصدارالجهة المختصة : المطلب الثاني

  ٤٤   ٢٠٠٣الحكم القضائي الدستوري في العراق قبل عام  بإصدارالجهة المختصة : الفرع الاول

  ٤٨   ٢٠٠٣لدستوري في العراق بعد عام الحكم القضائي ا بإصدارالجهة المختصة : الفرع الثاني

  ا��ل ا�ول
١٠٥-٦٠  ��وم ا�!دول �� ا���م ا����ء ا�د��وري   



  

 

 

  ا����و��ت

٢ 

  

  ٨٩- ٦١  تعريف العدول في احكام القضاء الدستوري واهميته : المبحث الاول

  ٦١  تعريف العدول  : المطلب الاول

  ٦١  التعريف اللغوي للعدول : الفرع الاول

  ٦٢  ف الاصطلاحي للعدول في احكام القضاء الدستوري التعري: الفرع الثاني

  ٧٤  اهمية العدول في احكام القضاء الدستوري : المطلب الثاني

  ٧٤  العدول كداعم للدستور : الفرع الاول

  ٨٠  العدول كداعم للحقوق والحريات الاساسية : الفرع الثاني

  ٨٢  تورية سابقة العدول في اداة او وسيلة لتصحيح احكام دس: الفرع الثالث

  ٨٤  العدول كوسيلة لتفادي انكار العدالة : الفرع الرابع

  ١٠٤- ٩٠  انواع العدول في احكام القضاء الدستوري : المبحث الثاني

  ٩١  انواع العدول من حيث السبب المؤدي له: المطلب الاول

  ٩٦  ي انواع العدول من حيث الوسائل التي يتبعها القاضي الدستور : المطلب الثاني

  ٩٦  انواع العدول من حيث الزمن الذي يستغرقه : الفرع الاول

  ٩٩  انواع العدول من حيث اعلان ارادة  القاضي الدستوري : الفرع الثاني

  ١٠٢  حسب منهج القاضي الدستوري بانواع العدول : الفرع الثالث

  ١٠٤  انواع العدول من حيث اثاره : المطلب الثالث

  ا��ل ا�&�%�
  ١٤٤-١٠٦  *روط ا�!دول �� ا���م ا����ء ا�د��وري و%ط�)' 

  ١٤٤- ١٠٧  شروط العدول في احكام القضاء الدستوري: المبحث الاول

  ١٠٧  ان يعبر العدول عن التغيرات المجتمعية : المطلب الاول

  ١٠٨  اثر التغيرات المجتمعية على العدول : الفرع الاول

  ١١٣  عتمدة من قبل المحكمة مرونة المعايير الم: الفرع الثاني

  ١١٥  شروط تتعلق بالجهة القضائية : المطلب الثاني

  ١٤٤- ١٢٤  نطاق العدول في احكام القضاء الدستوري و مشروعيته  :المبحث الثاني

  ١٢٤  نطاق العدول في احكام القضاء الدستوري: المطلب الاول



  

 

 

  ا����و��ت

٣ 

  

  ١٢٥  ) النظام الانكلوسكسوني(سوابق القضائية نطاق العدول في الدول التي تأخذ بنظام ال: الفرع الاول

  ١٣٣  ) النظام اللاتيني(نطاق العدول في الدول التي لا تأخذ بنظام السوابق القضائية : الفرع الثاني

  ١٣٦  مشروعية العدول في احكام القضاء الدستوري: المطلب الثاني

  ١٣٧  لنظام الانكلوسكسوني مشروعية العدول في احكام القضاء الدستوري في ا: الفرع الاول

  ١٤١  مشروعية العدول في احكام القضاء الدستوري في النظام اللاتيني : الفرع الثاني

  ا��ل ا�&��ث
  ١٧٨-١٤٥  )�ود ا�!دول �� ا���م ا����ء ا�د��وري

  ١٦٠- ١٤٦  القيود العامة على العدول في احكام القضاء الدستوري : المبحث الاول

ادئ العليــا الدســتورية او فــوق الدســتورية كقيــد علــى العــدول فــي احكــام القضــاء المبــ: المطلــب الاول

  الدستوري
١٤٦  

  ١٤٧  مفهوم المبادئ العليا الدستورية او فوق الدستورية : الفرع الاول

  ١٥١  عليا دستورية او فوق الدستورية  الاتجاهات الفقهية المؤيدة والمعارضة لوجود مبادئ: الفرع الثاني

  ١٥٦  سمو الدستور كقيد على العدول في احكام القضاء الدستوري: الثانيالمطلب 

  ١٥٧  تأثير السمو الشكلي للدستور على فكرة العدول في احكام القضاء الدستوري: الفرع الاول

  ١٥٩  تأثير السمو الموضوعي للدستور على فكرة العدول في احكام القضاء الدستوري: الفرع الثاني

  ١٧٨- ١٦١  اثار العدول كقيد على العدول في احكام القضاء الدستوري: المبحث الثاني

  ١٦١  العدول في احكام القضاء الدستوري واثره على فكرة الامن القانوني : المطلب الاول

  ١٧٢  العدول في احكام القضاء الدستوري واثره على الاستقرار القانوني : المطلب الثاني

  ١٧٢  ل القضائي الدستوري مفهوم رجعية العدو : الفرع الاول

  ١٧٥  . الاثر الرجعي للعدول وفكرة الاستقرار القانوني : الفرع الثاني

  ١٨٦ - ١٧٩  خاتمة 

  ١٩٩ - ١٨٧  المصادر

 



  

 

 

  ا��ـــــ��در

١٨٧ 

  �در ـــــا���
 القران الكريم  


  ا����م  :او
ـــــــي النجـــــــار .١ ـــــــادر ومحمـــــــد عل ـــــــد الق ـــــــات وحامـــــــد عب  ،ابـــــــراهيم مصـــــــطفى واحمـــــــد حســـــــن الزي

    .١ج ،دار الدعوة ،المعجم الوسيط

  .٢ج ،٢٠٠٣،دار الحديث :القاهرة ،لسان العرب ،ابن منظور .٢

  .٧وج  ٣، ج٢٠٠٣،دار الحديث :القاهرة ،لسان العرب ،ابن منظور .٣

دار  :بيـــــروت ،اعتنـــــى بـــــه خليـــــل شـــــيحا ،معجـــــم الصـــــحاح ،اســـــماعيل بـــــن حمـــــاد الجـــــواهري .٤

  .٢٠٠٧ ،٢ط  ،المعرفة

ط  ،دار العلـــــــــم للملايــــــــــين :بيـــــــــروت) معجـــــــــم لغـــــــــوي عصــــــــــري(، الرائــــــــــد جبـــــــــران مســـــــــعود .٥

٨،١٩٩٦. 

مجـــــد  :بيـــــروت ،ترجمـــــة منصـــــور القاضـــــي ،معجـــــم المصـــــطلحات القانونيـــــة ،جيـــــرار كورنـــــو .٦

  .٢٠٠٩ ،٢ط  ،اسات والنشر والتوزيعللمؤسسة الجامعية للدر 

ـــــزي  ،المعجـــــم القـــــانوني ،حـــــارث ســـــليمان الفـــــاروقي .٧ ـــــروت ،عربـــــي –انكلي ـــــان :بي  ،مكتبـــــة لبن

  .٢٠٠٨ ،٥ط 

 .ه ١٤٢٣ ،٣٧ط  ،مطبعة الغدير ،المنجد في اللغة ،لوئيس معلوف .٨

 ،٤١ط  ،دار المشـــــرق :بيـــــروت ،المنجـــــد فـــــي اللغـــــة والاعـــــلام ،مجموعـــــة مـــــن المختصـــــين .٩

٢٠٠٥.   

  ا����در : �����
  .٢٠٠٠ ،٤ط  ،دار النهضة العربية :القاهرة ،القانون الدستوري ،ابراهيم درويش .١

 ،الرقابــــــة القضــــــائية علـــــى دســــــتورية القــــــوانين فـــــي الفقــــــه والقضــــــاء ،ابـــــراهيم محمــــــد حســـــنين .٢

  .٢٠٠٠ ،دار النهضة العربية :القاهرة

ــــــــم الاجتمــــــــاع القــــــــانوني ،احســــــــان محمــــــــد الحســــــــن .٣ ،  ١ط ،ائــــــــل للنشــــــــردار و  :عمــــــــان ،عل

٢٠٠٨.  

  .٢٠٠٠ ،دار المطبوعات الجامعية :الاسكندرية ،غاية القانون ،احمد ابراهيم حسن .٤

  .١،١٩٩٠ط ،جمعية عمال المطابع التعاونية :عمان ،الحكم ،احمد المومني .٥



  

 

 

  ا��ـــــ��در

١٨٨ 

  .دار الشروق :القاهرة ،الحماية الدستورية للحقوق والحريات ،احمد فتحي سرور .٦

ــــــــــائي الدســــــــــتوريال ،احمــــــــــد فتحــــــــــي ســــــــــرور .٧ ــــــــــاهرة ،قــــــــــانون الجن  ،٤ط  ،دار الشــــــــــروق :الق

٢٠٠٦.  

ــــة  ،احمــــد كمــــال ابــــو المجــــد .٨ ــــى دســــتورية القــــوانين فــــي الولايــــات المتحــــدة الامريكي الرقابــــة عل

  .١٩٦٠ ،مكتبة النهضة المصرية :القاهرة ،والاقليم المصري

 ،٢ط  ،تـــــــــبالعاتـــــــــك لصـــــــــناعة الك :القـــــــــاهرة ،المدنيـــــــــة  المرافعـــــــــات ،ادم وهيـــــــــب النـــــــــداوي .٩

٢٠٠٩.  

ــــــــة ودور القضــــــــاء  ،اشــــــــرف اللمســــــــاوي. د .١٠ ــــــــي التشــــــــريعات المختلف الشــــــــريعة الدســــــــتورية ف

ط  ،القانونيـــــــة للإصـــــــداراتالمركـــــــز القـــــــومي  :عابـــــــدين ،الدســـــــتوري فـــــــي رقابـــــــة المشـــــــروعية

٢٠٠٧ ،١.  

ــاء فـــــــي ارســــــاء دولــــــة القـــــــانون ،امــــــين عــــــاطف صـــــــليبا. د .١١ المؤسســـــــة  :لبنــــــان ،دور القضــــ

  .٢٠٠٢ ،الحديثة للكتاب

 :القـــــاهرة ،الرقابـــــة علـــــى دســـــتورية القـــــوانين ،يوســـــف المصـــــري. اينـــــاس محمـــــد البهجـــــي ود .١٢

   .٢٠١٣ ،١ط  ،القانونية للإصداراتالمركز القومي 

ــــــــــوم القانونيــــــــــة ،توفيــــــــــق حســــــــــن فــــــــــرج .١٣  ،النظريــــــــــة العامــــــــــة ،القســــــــــم الاول ،المــــــــــدخل للعل

  .١٩٩٣ ،الدار الجامعية للطباعة :الاسكندرية

مطبعــــــة  :بغــــــداد ،شــــــرح قــــــانون اصــــــول المحاكمــــــات الجزائيــــــة ،جمــــــال محمــــــد مصــــــطفى .١٤

  .٢٠٠٤ ،الزمان

 . ١٩٦٦ ،مطبعة الحكومة :بغداد ،المحكمة العليا الامريكية ،حسن زكريا. د .١٥

مطبعـــــــة الفـــــــيض  :بغـــــــداد ،مـــــــذكرات فـــــــي اصـــــــول القـــــــانون ،حســـــــن محمـــــــد ابـــــــو الســـــــعود .١٦

  .١٩٤٠ ،الاهلية

ــــراهيم الحمــــادي. د .١٧ ــــد اب ــــى دســــتوري ،حمي ــــة عل ــــة الامــــارات العربيــــة الرقاب ــــي دول ــــوانين ف ة الق

  .٢٠١١ ،١ط  ،القانونية للإصداراتالمركز القومي  ،المتحدة

 ،مبـــــــادئ القـــــــانون الدســـــــتوري وتطـــــــور النظـــــــام السياســـــــي فـــــــي العـــــــراق ،حميـــــــد حنـــــــون. د .١٨

٢٠١٢.  
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١٨٩ 

ــــــــد .١٩ ــــــــانون ،دينــــــــيس لوي ــــــــب ســــــــليم الصــــــــويص ،فكــــــــرة الق ــــــــة :الكويــــــــت ،تعري  ،عــــــــالم المعرف

١٩٨١.  

 ،١ط  ،التشــــــــــريع بــــــــــين الصــــــــــناعة والصــــــــــياغة ،عثمــــــــــان ســــــــــلمان. درافــــــــــد خلــــــــــف و . د .٢٠

٢٠٠٩.  

 .٢٠٠٢ ،١ط  ،بيت الحكمة :بغداد ،علم اصول القانون ،رياض القيسي. د .٢١

  .١،١٩٩٥ط  ،القانون الدستوري ،زكي محمد النجار. د .٢٢

دار  :القــــــــاهرة ،فكــــــــرة الغلــــــــط البــــــــين فــــــــي القضــــــــاء الدســــــــتوري ،زكــــــــي محمــــــــد النجــــــــار. د .٢٣

  .١٩٩٧ ،النهضة العربية

 ،تـــــــــدرج القواعـــــــــد القانونيـــــــــة ومبـــــــــادئ الشـــــــــريعة الاســـــــــلامية ،ســـــــــامي جمـــــــــال الـــــــــدين. د .٢٤

 .١٩٨٦ ،دار المعارف :الاسكندرية

المــــــنهج القــــــانوني فــــــي الولايــــــات المتحــــــدة الامريكيــــــة وجمهوريــــــة مصــــــر  ،ســــــعيد الصــــــادق .٢٥

   .١٩٧٧ ،دار النهضة العربية :القاهرة ،العربية

ـــــــار الح ،صـــــــبري محمـــــــد السنوســـــــي. د .٢٦ ـــــــاهرة  ،كـــــــم بعـــــــدم الدســـــــتوريةاث دار النهضـــــــة : الق

  .٢٠٠٠ ،العربية

المؤسســـــــة الحديثـــــــة  ،الـــــــدفوع الشـــــــكلية امـــــــام القاضـــــــي الاداري ،صـــــــعب نـــــــاجي عبـــــــود. د .٢٧

  .٢٠١٠ ،للكتاب

  .١٩٩٣ ،دار النهضة العربية :القاهرة ،الدعوى الدستورية ،صلاح الدين فوزي. د .٢٨

 قضاء الدستورية  ،عادل عمر شريف .٢٩

  .١٩٨٨ ،رقابة الدستورية ،لشريفعادل عمر ا .٣٠

 ،مطبعـــــة كتـــــابكم :عمـــــان ،المـــــدخل الـــــى علـــــم القـــــانون ،عبـــــاس الصـــــراف وجـــــورج حزبـــــون .٣١

١٩٨٥.  

دار الكتــــــب  :بغــــــداد ،المــــــدخل لدراســــــة القــــــانون ،عبــــــد البــــــاقي البكــــــري وزهيــــــر البشــــــير. د .٣٢

 .للطباعة والنشر

ـــــــي الشـــــــيمي .٣٣ ـــــــاهرةال ،التحـــــــول فـــــــي احكـــــــام القضـــــــاء الدســـــــتوري ،عبـــــــد الحفـــــــيظ عل دار  :ق

  .٢٠٠٨ ،النهضة العربية



  

 

 

  ا��ـــــ��در

١٩٠ 

ــــــد الشــــــواربي وشــــــريف جــــــاد االله. د .٣٤ ــــــد الحمي ــــــرار  ،عب شــــــائبة عــــــدم دســــــتورية ومشــــــروعية ق

  .٢٠٠٢ ،منشأة المعارف :الاسكندرية ،اعلان ومد حالة الطوارئ والاوامر العسكرية

دار الشــــــــؤون  ،تــــــــاريخ الــــــــوزارات العراقيــــــــة فــــــــي العهــــــــد الملكــــــــي ،عبــــــــد الــــــــرزاق الحســــــــني .٣٥

  .١٩٨٨ ،افية العامةالثق

ــــــد العزيـــــــــز محمــــــــد ســـــــــالمان. د .٣٦ دار  :القـــــــــاهرة ،ضــــــــوابط وقيـــــــــود الرقابــــــــة الدســـــــــتورية ،عبــ

  .٢٠١١، ١، ط النهضة العربية

 .١٩٩٥انين ، دار الفكر العربي ، عبد العزيز محمد سالمان ، رقابة دستورية القو  .٣٧

بـــــــل التعـــــــديل حجيـــــــة واثـــــــار احكـــــــام المحكمـــــــة الدســـــــتورية العليـــــــا ق ،عبـــــــد االله ناصـــــــيف. د .٣٨

  .١٩٩٨ ،دار النهضة العربية :القاهرة ،وبعد التعديل

 ،دار الجامعــــــة الجديــــــدة :الاســــــكندرية ،الســــــلطة التقديريــــــة للمشــــــرع ،عبــــــد المجيــــــد ابــــــراهيم .٣٩

٢٠١٠.  

  ١٩٤٧،  ١ط  ،مطبعة المعارف ،بغداد ،اصول القانون ،عبد المجيد عباس .٤٠

ـــــــة دور القاضـــــــي الدســـــــتوري فـــــــي الرقا ،عبيـــــــر حســـــــين الســـــــيد .٤١ ـــــــى الســـــــلطة التقديري بـــــــة عل

  .٢٠٠٩ ،دار النهضة العربية :القاهرة ،للمشرع

  .٢٠١٣ ،٢ط  ،القانون الدستوري ،عدنان عاجل عبيد. د .٤٢

 :الاســــــكندرية ،الــــــدعوى الدســــــتورية ،عــــــز الــــــدين الدناصــــــوري وعبــــــد الحميــــــد الشــــــواربي .د .٤٣

  .٢٠٠١ ،منشاة المعارف

، جامعــــــة الكويـــــــت ، رية التشــــــريع دراســــــة فــــــي الرقابــــــة علــــــى دســــــتو  ،عزيــــــزة الشــــــريف. د .٤٤

١٩٩٥  . 

ــــد االله الشــــيخ. د .٤٥ ــــى  ،عصــــمت عب ــــة عل ــــي شــــأن الرقاب مــــدى اســــتقلال القضــــاء الدســــتوري ف

  .٢٠٠٣ ،دار النهضة العربية :القاهرة ،دستورية التشريعات

  .٢٠٠٩ ،بغداد ،قرارات واراء المحكمة الاتحادية العليا ،علاء صبري .٤٦

  .١٩٧٠ ،دار الطباعة الحديث :البصرة ،القانونالمدخل لدراسة  ،علي محمد بدير .٤٧



  

 

 

  ا��ـــــ��در

١٩١ 

ـــــــة. د .٤٨ ـــــــي هـــــــادي عطي النظريـــــــة العامـــــــة فـــــــي تفســـــــير الدســـــــتور واتجاهـــــــات المحكمـــــــة  ،عل

 ،١ط  ،منشـــــورات زيــــــن الحقوقيــــــة :لبنــــــان ،الاتحاديـــــة العليــــــا فـــــي تفســــــير الدســــــتور العراقـــــي

٢٠١١.  

ــــــــي يوســــــــف الشــــــــكري. د .٤٩ ــــــــانون الدســــــــتوري ،عل نشــــــــر دار صــــــــفاء لل :عمــــــــان ،مبــــــــادئ الق

  .٢٠١١،  ١ط  ،والتوزيع

 ،الرقابــــــة القضــــــائية علــــــى دســــــتورية القــــــوانين فــــــي ملامحهــــــا الرئيســــــية ،عــــــوض المــــــر. د .٥٠

  .جان ديوي للقانون والتنمية –مركز رينيه 

ــــــدأ المشــــــروعية ،غــــــازي فيصــــــل .د .٥١ ــــــا ودورهــــــا فــــــي ضــــــمان مب ــــــة العلي  ،المحكمــــــة الاتحادي

  .٢٠٠٨ ،١ط  ،موسوعة الثقافة القانونية :بغداد

  .٢ج ،ه١٣٢ ،٥فتح القدير ط  ،لكمال بن الهماما .٥٢

 .١٩٩٣ ،دار المطبوعات الجامعية ،القانون الدستوري ،ماجد راغب الحلو. د .٥٣

  .السوابق القضائية في النظام القانوني الانكليزي ،مجيد حمد العنبكي. د .٥٤

  .٥ج  ،تحرير المجلة ،محمد الحسين كاشف الغطاء .٥٥

 لصادرة من المحكمة الدستورية العليا اثر الاحكام ا ،محمد جمال عثمان .٥٦

  .٢٠٠٢ ،قضاء الدستورية في مصر ،محمد صلاح عبد البديع. د .٥٧

ـــــــد. د .٥٨ ـــــــو زي ـــــــد اب ـــــــد الحمي ــــد عب ـــــــاهرة ،القضـــــــاء الدســـــــتوري شـــــــرعا ووضـــــــعا ،محمـــ دار  :الق

  .النهضة العربية

  .١٩٩٩ ،الكويت ،الضمانات الدستورية في المجال الضريبي ،محمد عبد اللطيف .٥٩

 ،١ط  ،تعـــــــويض الضـــــــرر المعنـــــــوي فـــــــي المســـــــؤولية التقصـــــــيرية ،طعـــــــيمسمحمـــــــد عبـــــــد  .٦٠

٢٠٠٨.  

ــــــي عرفــــــة .٦١ ــــــة ،محمــــــد عل ــــــوم القانوني ــــــادئ العل ــــــاهرة  مب ــــــانون ، الق : او المــــــدخل لدراســــــة الق

  .  ٢ط  ،مكتبة عبد االله وهبه 

 ،ولايــــة المحكمــــة الدســــتورية العليـــــا فــــي المســــائل الدســـــتورية ،محمــــد فــــؤاد عبــــد الباســـــط. د .٦٢

  .٢٠٠٢ ،منشأة المعارف :الاسكندرية



  

 

 

  ا��ـــــ��در

١٩٢ 

، اجراءات الــــــــدعوى الدســــــــتورية ،الموســــــــوعة الدســــــــتورية ،محمــــــــد مــــــــاهر ابــــــــو العينــــــــين. د .٦٣

  .١٩٩٧،الكتاب الثاني 

 :الهـــــرم ،موســـــوعة القضـــــاء الدســـــتوري المصـــــري والمقـــــارن ،محمـــــد مـــــاهر ابـــــو العينـــــين. د .٦٤

  .٢٠١١ ،دار ابو المجد للطباعة

ـــــين. د .٦٥ ـــــو العين ـــــى دســـــتوريتهالانحـــــراف  ،محمـــــد مـــــاهر اب ـــــة عل  :القـــــاهرة ،التشـــــريعي والرقاب

  .١٩٨٧ ،دار النهضة العربية

 ،دار النهضـــــة العربيـــــة :القـــــاهرة ،الحكـــــم فـــــي الـــــدعوى الدســـــتورية ،محمـــــود احمـــــد زكـــــي. د .٦٦

  .٢٠٠٥/ ٢٠٠٤،  ٢ط 

الهيئـــــة  :القـــــاهرة ،دروس فـــــي مقدمـــــة الدراســـــات القانونيـــــة ،محمـــــود جمـــــال الـــــدين زكـــــي. د .٦٧

  .١٩٦٩،  ٢ط  ،ع الاميريةالعامة لشؤون المطاب

، ط دار المرتضـــــــى :بغـــــــداد ،القضـــــــاء الاداري فـــــــي العـــــــراق ،محمـــــــود خلـــــــف الجبـــــــوري. د .٦٨

٢٠١٤، ٢.  

ــــــــدين. د .٦٩  ،منشــــــــأة المعــــــــارف :الاســــــــكندرية ،القضــــــــاء الاداري ،محمــــــــود ســــــــامي جمــــــــال ال

٢٠٠٨.  

ـــــب حســـــني. د .٧٠ ـــــي  -القســـــم العـــــام -شـــــرح قـــــانون العقوبـــــات  ،محمـــــود نجي ، منشـــــورات حلب

 ية الحقوق

 ١، طفـــــي مصـــــر والـــــدول الاجنبيـــــة دســـــتورية القـــــوانين رقابـــــة  ،مصـــــطفى محمـــــود عفيفـــــي .٧١

 ،٢٠٠٥  . 

دار ضـــــــياء للطباعـــــــة  :النجـــــــف ،المحكمـــــــة الاتحاديـــــــة العليـــــــا فـــــــي العـــــــراق ،مكـــــــي نـــــــاجي .٧٢

  .٢٠٠٧،  ١ط  ،والتصميم

ـــــــذر الشـــــــاوي. د .٧٣ ـــــــانون الدســـــــتوري ،من ـــــــة :بغـــــــداد ،الق  ،منشـــــــورات مركـــــــز البحـــــــوث القانوني

١٩٨١.  

ـــــــة عبـــــــد الحلـــــــيم كامـــــــل. د .٧٤ القضـــــــاء ( الرقابـــــــة القضـــــــائية علـــــــى دســـــــتورية القـــــــوانين  ،نبيل

  .١٩٩٣ ،دار النهضة العربية :القاهرة ،)الدستوري 

  .٢٠١٠ ،القضاء الاداري ،محمد علي جواد. نجيب خلف و د. د .٧٥



  

 

 

  ا��ـــــ��در

١٩٣ 

ـــــــوانين بــــــــين امريكــــــــا ومصــــــــر ،هشــــــــام محمــــــــد فــــــــوزي .٧٦ دار  :القــــــــاهرة ،رقابــــــــة دســــــــتورية القـ

  .٢٠٠٦/٢٠٠٧ ،بيةالنهضة العر 

منشـــــورات  :بيـــــروت ،المحـــــاكم الدســـــتورية العربيـــــة والاجنبيـــــة ،وســـــيم حســـــام الـــــدين الاحمـــــد .٧٧

  .٢٠١٢ ،١ط  ،الحلبي الحقوقية

 . ٢٠٠٠ ،دار النهضة العربية ،القضاء الدستوري في مصر ،يحيى الجمل .٧٨

اتحــــــــاد  ،طــــــــرق الرقابـــــــة علـــــــى دســــــــتورية القـــــــوانين فـــــــي الــــــــبلاد العربيـــــــة ،يحيـــــــى الجمـــــــل .٧٩

  .٢٠٠٢ ،النشرة الاولى ،لمحاكم والمجالس الدستورية العربيةا

دار  :القــــــاهرة ،دور الاعتبــــــارات العمليـــــة فــــــي لقضـــــاء الدســــــتوري ،يســـــري محمــــــد العصـــــار .٨٠

  .النهضة العربية

  ا���ت وا�دور��ت : �����
ــــــراهيم الحمــــــود .١ ــــــى  ،اب ــــــة عل ــــــس الدســــــتوري الفرنســــــي فــــــي الرقاب توســــــيع اختصاصــــــات المجل

  .١٩٩٤ ،العدد الاول ،السنة الثامنة عشر ،مجلة الحقوق ،ية القوانيندستور 

ــــو المجــــد .٢ ــــانوني فــــي  ،احمــــد كمــــال اب دور المحكمــــة الدســــتورية فــــي النظــــامين السياســــي والق

  .٢٠٠٣ ،١السنة  ،٢العدد  ،مجلة الدستور ،٢مصر ج

ــــــة ادارة قضــــــايا الحكومــــــة ،الدولــــــة القانونيــــــة ،ثــــــروت البــــــدوي. د .٣  ،٣الســــــنة  ،٣العــــــدد  ،مجل

١٩٥٩.  

ــــــة رســــــالة . د .٤ ــــــي الاعمــــــال القضــــــائية ، مجل ــــــي شــــــمران ، التســــــبيب ف ــــــوش و عل حســــــن حنت

 .  ٢٠١٣،  ٢العدد ، الحقوق ، السنة الخامسة 

ـــــــون. د .٥ ـــــــد حن ـــــــة النظـــــــام الدســـــــتوري فـــــــي  ،حمي ـــــــاء وحماي ـــــــي بن ـــــــا ودورهـــــــا ف المحكمـــــــة العلي

ــــــــة ــــــــات المتحــــــــدة الامريكي ــــــــة ،الولاي ــــــــوم القانوني ــــــــة العل ــــــــد  ،مجل الســــــــنة  ،١العــــــــدد  ٢٧المجل

٢٠١٢ . 

ـــــوم  ٢٠٠٥حميـــــد حنـــــون ، الســـــلطات الاتحاديـــــة فـــــي دســـــتور العـــــراق لعـــــام . د .٦ ، مجلـــــة العل

  .  ٢٠٠٩، ١العدد  ٢٤القانونية ، جامعة بغداد ، المجلد 

دور المحكمـــــــة الاتحاديــــــــة العليــــــــا فـــــــي الرقابــــــــة علــــــــى اعمــــــــال  ،حنـــــــان محمــــــــد القيســــــــي. د .٧

  .٢٠١٣لسنة  ،٣٦العدد  ،دراسات قانونية ،الادارة



  

 

 

  ا��ـــــ��در

١٩٤ 

 ،الاختصـــــاص التفســـــيري للمحكمـــــة الاتحاديـــــة العليـــــا فـــــي العـــــراق ،حنـــــان محمـــــد القيســـــي. د .٨

 . ٢٠١٠السنة   ١العدد مجلة المسلة 

ــــدر ادهــــم عبــــد الهــــادي. د .٩ ــــوانين ،حي ــــى دســــتورية تفســــير الق ــــة عل ــــراءات فــــي الرقاب مجلــــة  ،ق

  .٢٠٠٩ ،١السنة  ٤العدد  ،التشريع والقضاء

مجلـــــــة  ،لســـــــوابق القضـــــــائية ودورهـــــــا فـــــــي الاســـــــتقرار القضـــــــائيا ،صـــــــالح يعســـــــوب. د .١٠

  .١٩٩٩ ،٥٣لسنة )  ٤و٣و٢و١( الاعداد  ،القضاء

ــــــر. د .١١ ــــــر  ،محيســــــن عــــــامر زغي ــــــة اث ــــــدأ رجعي ــــــانوني ومب ــــــين فكــــــرة الامــــــن الق ــــــة ب الموازن

  .٢٠١٠ ،١٨العدد  ،مجلة مركز دراسات الكوفة ،الحكم

ـــــــة التشـــــــريع للدســـــــ. د .١٢ ـــــــرزاق الســـــــنهوري ، مخالف ـــــــد ال تور والانحـــــــراف فـــــــي اســـــــتعمال عب

 .  ١٩٨٦،  ١،العدد  ١٩السلطة التشريعية ، مجلة القضاة ، السنة 

ـــــى احكـــــام  ،علـــــي ســـــعد عمـــــران .١٣ ـــــا فـــــي الرقابـــــة عل اختصاصـــــات المحكمـــــة الاتحاديـــــة العلي

  .٢٠٠٩ ،٢العدد  ،مجلة رسالة الحقوق ،محكمة القضاء الاداري

ـــــــوبي .١٤ ـــــــي عيســـــــى اليعق ـــــــا ،عل ـــــــة العلي ـــــــة التـــــــي  المحكمـــــــة الاتحادي تكوينهـــــــا وطبيعـــــــة الرقاب

  .٢٠١٢ ،٤العدد  ،٤السنة  ،مجلة التشريع والقضاء ،تمارسها

واثــــــــره فــــــــي تطــــــــور الرقابــــــــة علــــــــى  ٢٠٠٨تمــــــــوز  ٢٣تعــــــــديل  ،علــــــــي عيســــــــى اليعقــــــــوبي .١٥

ــــــوانين فــــــي فرنســــــا ــــــة  ،دســــــتورية الق ــــــوم القانونيــــــة مجل ــــــد  جامعــــــة بغــــــداد ،العل ،  ٢٧، المجل

٢٠١٢  .  

حجيـــــــة قـــــــرارات المحكمـــــــة الاتحاديـــــــة  ،نظـــــــل و عـــــــلا رحـــــــيمميـــــــثم ح. علـــــــي هـــــــادي ود.د .١٦

ـــا علـــــى المحكمـــــة نفســـــها فـــــي ضـــــوء احكـــــام الدســـــتور والقضـــــاء والفقـــــه مجلـــــة جامعـــــة  ،العليــ

   .٢٠١٣،  ١المجلد ،  ٧العدد  ،الانبار للعلوم القانونية والسياسية

عـــــدد ال ،مجلـــــة التشـــــريع والقضـــــاء ،القضـــــاء الاداري فـــــي العـــــراق ،غـــــازي ابـــــراهيم الجنـــــابي .١٧

٢٠٠٩ ،٤.  

مجلـــــــة التشـــــــريع  ،دور القضـــــــاء فـــــــي حمايـــــــة الحقـــــــوق والحريـــــــات ،محمـــــــد عبـــــــد طعـــــــيمس .١٨

  .٢٠١٢ ،٤السنة ،  ٤العدد  ،والقضاء



  

 

 

  ا��ـــــ��در

١٩٥ 

ــــــة  ،العلاقــــــة بــــــين الــــــدعوى الاداريــــــة والحــــــق موضــــــوع الــــــدعوى ،محمــــــود عبــــــد علــــــي .١٩ مجل

  .٢٠١٤ ،٢العدد  ،١المجلد  ،الرأي

يــــــــا واختصاصــــــــاتها بالرقابــــــــة علـــــــــى المحكمــــــــة الاتحاديــــــــة العل ،مهــــــــا بهجــــــــت يــــــــونس. د .٢٠

ــــــــوانين ــــــــوق جامعــــــــة النهــــــــرين ،دســــــــتورية الق ــــــة الحق ــ ــــــــد  ،مجلــــــــة كلي  ،٢١العــــــــدد  ،١١المجل

٢٠٠٨.  

ـــــــــا  .٢١ ـــــــــة العلي ـــــــــرارات المحكمـــــــــة الاتحادي )   ٢٠٠٧و ٢٠٠٦و  ٢٠٠٥(  للأعـــــــــواماحكـــــــــام وق

 من اصدارات جمعية القضاء العراقي 

 ،المجلـــــــد الثـــــــاني،  ٢٠٠٩و  ٢٠٠٨احكـــــــام وقـــــــرارات المحكمـــــــة الاتحاديـــــــة العليـــــــا للعـــــــام  .٢٢

  .٢٠١١ ،نيسان

ــــة الاتحاديــــــــة العليــــــــا للعــــــــام  .٢٣ ــــــــث ،٢٠١٠احكــــــــام وقــــــــرارات المحكمــــ ــــــــد الثال  ،تمــــــــوز ،المجل

٢٠١١.  

ـــــــــام وقـــــــــــرارات المحكمــــــــــة الاتحاديـــــــــــة العليــــــــــا للعـــــــــــام  .٢٤ اذار  ،المجلــــــــــد الرابـــــــــــع ،٢٠١١احكـ

  .دار ومكتبة الامير للتشريع :بغداد ،٢٠١٢

مـــــن اصـــــدارات مجلـــــة التشـــــريع  ،٢٠١٢تحاديـــــة العليـــــا لعـــــام احكـــــام وقـــــرارات المحكمـــــة الا .٢٥

  .٢٠١٣اذار  ،المجلد الخامس ،والقضاء

مـــــن اصـــــدارات مجلـــــة التشـــــريع  ،٢٠١٣احكـــــام وقـــــرارات المحكمـــــة الاتحاديـــــة العليـــــا لعـــــام  .٢٦

 .المجلد السادس ،والقضاء

  : ا�ر���ل وا
ط�ر��: را���
ورية القـــــوانين ، رســـــالة مقدمـــــة الـــــى ابـــــراهيم محمـــــد حســـــنين ، الرقابـــــة القضـــــائية علـــــى دســـــت .١

 .  ١٩٩٩جامعة طنطا كلية الحقوق للحصول على درجة الدكتوراه في القانون 

ـــــر الشـــــويلي. د .٢ ـــــة دســـــتورية التشـــــريع ،حســـــين جب ـــــة القـــــانون  ،قرين ـــــى كلي اطروحـــــة مقدمـــــة ال

  .٢٠١٤ ،جامعة بابل

دســــــــتورية  دور المحكمــــــــة العليــــــــا الامريكيــــــــة فــــــــي الرقابــــــــة علــــــــى ،شــــــــهاب احمــــــــد عبــــــــد االله .٣

ـــى كليـــــــــة القــــــــانون الجامعـــــــــة  ،القــــــــوانين فــــــــي مجـــــــــال حقــــــــوق الانســــــــان رســـــــــالة مقدمــــــــة الـــــ

  .٢٠٠٦ ،المستنصرية
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١٩٦ 

ــــيس شــــهاب احمــــد .٤ ــــى دســــتورية المعاهــــدات الدوليــــة ،ق ــــ ،الرقابــــة عل ى كليــــة رســــالة مقدمــــة ال

  .٢٠١٠ ،جامعة  الكوفة، القانون والعلوم السياسية

 ،ريعي ودوره  فـــــي تعزيـــــز دولـــــة القـــــانونالحكـــــم بعـــــدم دســـــتورية نـــــص تشـــــ ،مهـــــا بهجـــــت. د .٥

  .٢٠٠٦ ،رسالة مقدمة الى كلية القانون جامعة بغداد

  : الدساتير : خامسا 

 : الدساتير العراقية  - أ

 . الملغى  ١٩٢٥القانون الاساسي العراقي لعام  -١

 . الملغى  ١٩٥٨لسنة ) الهاشمي ( دستور الاتحاد العربي  -٢

 .الملغى  ١٩٦٨ايلول  ٢١دستور  -٣

 . الملغى  ٢٠٠٤ادارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية لعام  قانون -٤

 .النافذ ٢٠٠٥دستور العراق النافذ لعام  -٥

  

 : الدساتير الاجنبية  -  ب

 . النافذ  ١٧٨٧دستور الولايات المتحدة لعام  -١

 النافذ  ١٩٥٨دستور فرنسا لعام  -٢

 . الملغى  ١٩٧١دستور مصر لعام  -٣

 .  النافذ ١٩٧٦دستور البرتغال لعام  -٤

 . النافذ  ٢٠١٤دستور مصر لعام  -٥

  :التشريعات : سادسا 

 : التشريعات العراقية  - أ

 . المعدل  ١٩٥١لسنة  ٤٠القانون المدني العراقي رقم  -١

 . المعدل  ١٩٥٩لسنة  ١٨٨قانون الاحوال الشخصية رقم  -٢

 . الملغى  ١٩٦٨لسنة  ١٥٩قانون المحكمة الدستورية العليا العراقية رقم  -٣

 .المعدل  ١٩٦٩لسنة  ٨٣عات المدنية العراقي رقم قانون المراف -٤
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١٩٧ 

 . المعدل  ١٩٦٩لسنة  ٦٥قانون مجلس شورى الدولة العراقي رقم  -٥

 . المعدل  ١٩٧٩لسنة  ١٠٧قانون الاثبات العراقي رقم  -٦

 . النافذ  ٢٠٠٥لسنة  ٣٠قانون المحكمة الاتحادية العليا رقم  -٧

 . النافذ  ٢٠٠٥لسنة  ١النظام الداخلي للمحكمة الاتحادية العليا رقم  -٨

 : التشريعات الاجنبية  -  ب

 .المعدل  ١٩٧٩لسنة  ٤٨قانون المحكمة الدستورية العليا المصرية رقم  -١

 النافذ  ١٩٨٩لسنة  ٣٢قانون المحكمة المجري رقم  -٢

 .النافذ  ١٩٨٩قانون محكمة التحكيم البلجيكية عام  -٣

 . القانون الاساسي للمحكمة الدستورية الاسباني  -٤
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